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DES CONTRATS ALÉATOIRES

DU MANDAT, DI CAUTIONNEMENT

DE LA TRANSACTION

(Livre III, titres XII. XIII. XIV, XV du Code civil).

DES CONTRATS ALEATOIRES

CHAPITRE PREMIER

GÉNÉRALITÉS

1. Aux termes de lart. 1964 : <» Le contrat aléatoire est une

» convention réciproque dont les effets, quant aux avantages

» et aux pertes, soit pour toutes les parties, soit pour l'une ou

» plusieurs d'entre elles, dépendent d'un événement incertain.

» — Tels sont, — Le contrat d'assurance, — Le prêt à grosse

» aventure, — Le jeu et le pari, — Le contrat de rente via-

» gère. — Les deux premiers sont régis par les lois mariti-

)) mes ».

L'art. 1104 donne des contrats aléatoires une définition qui

diffère de celle de l'art. 19G4. D'après l'art. 1104, pour qu'un

contrat soit aléatoire, il est nécessaire que les avantages et les

pertes dépendent, pour chacune des parties, d'un événement

incertain.

La question de savoir quelle est. de ces définitions, la plus

exacte est disculée, et elle trouve plus naturellement sa place

sous Fart. 1104, au titre des contrats. A notre avis, la défini-

tion de l'art. 1104 est seule conforme à la réalité des choses

M.\NU.\T, CAUTION.. TRANS. 1



2 DES CONTRATS ALEATOIRES

car, par cela même que l'une des parties a chance de perdre

et de gagner, il en est de même de l'autre (').

2. Le mot réciproque, que contient l'art. 1964, u'a pas de

sens (^), car toutes les conventions, môme unilatérales, exigent

le consentement de toutes les parties contractantes et sont

ainsi réciproques. Cependant certains auteurs pensent que la

loi a voulu indiquer par là le caractère onéreux de la conven-

tion (').

3. L'intérêt de la distinction entre les contrats commutatif et

aléatoire est que le contrat commutatif, quand il est un par-

tage ou une vente, est rescindable pour cause de lésion, tandis

que le contrat aléatoire n'est jamais rescindable pour cette

cause, quelque avantage qu'il ait procuré à l'une des par-

ties (*) ; la raison en est, comme le disait Pothier (^), que ces

avantages sont le prix du risque qu'elle court.

D'autre part, la limitation du taux de l'intérêt, en matière

de prêt, ne s'applique pas au prêt aléatoire (^).

4. Il importe de distinguer du contrat aléatoire le contrat

conditionnel, où se trouve également envisagé un événement

incertain. JMais c'est, dans le contrat conditionnel, l'existence

de la convention qui est subordonnée à l'événement de cette

condition, tandis que, dans le contrat aléatoire, cet événement

n'influe pas sur le contrat, lequel est définitivement passé,

mais sur le montant de la perte ou du gain faits par les par-

ties [').

(») Demolombe, XXIV, n. 27; Aubry et Rau, IV, p. 286, § 341, note 4; Laurent,

XXVII, n. 192; Guillouard, Des contr. aléal., n. 6; Fuzier-Herman, C. civ. an-

noté, sur l'art. 1104, n. 5. — Contra Duranton, XVIII, n. 95; Marcadé, art. 1104,

n. 1; Troplong, Tv. des contr. aléat.. n. 8; Larombière, Th. et prat. des oblig.,

art. 1104, n. 4;ÎMasséet Vergé, III, p. 550, §611, note 3; Pont, Tr. des petits contr.,

I, n. 576. — V. Baudry-Lacantinerie et Barde, Tr. des oblig., I, n. 18.

(*) Guillouard, n. 8.

(') Pont, Tr. des petits contrats, I, n, 574.

(*) Pothier, Du contr. d'assurance, n. 1 ; Guillouard, n. 7. — V. notre 7"/". des

suce, n. 4564 s. (l'a éd.).

(S) Loc. cit.

(•) V. notre Traité du prêt, n. 831 s.

C) Guillouard, n. 9. — M. Guillouard, loc. cit., cite la vente de droits successifs

comme un cas de contrat aléatoire si elle est faite avec la clause que le prix sera

payé même si le cédant n'a aucun droit dans la succession, et comme un cas de

contrat conditionnel, si le cédant garantit l'existence de ses droits. A notre avis.
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D'un autre côté, la condition est nécessairement un événe-

ment futur; au contraire, comme le montrent certains des

exemples que nous citerons, l'événement qui rend un contrat

aléatoire peut être actuel f), pourvu que. comme nous le

montrerons ésalement. il soit inconnu des deux parties.

5. Le terme ne rend pas un contrat aléatoire et le marché

à terme, c'est-à-dire celui dont l'exécution est retardée, n'est

pas aléatoire - .

6. La vente est un contrat aléatoire lorsqu'elle porte sur

des choses dont la valeur est incertaine, par exemple sur le

coup de filet d'un ipècheuv (jactiis retis) ('), sur des profits à

espérer '*), des fruits à naître -'^ des droits d'hérédité (').

La cession de droits successifs sans garantie de l'existence

des droits est un contrat aléatoire ''
; il en est de même si

elle est faite sans garantie du montant des droits '*
.

La vente d'une nue propriété (^j ou d'un usufruit (**') est

également un contrat aléatoire.

11 en est de même de la vente de droits litigieux (").

7. Le prêt peut être aléatoire; il en est ainsi notamment,

comme le remarque l'art. 1964. du prêt à la grosse f^-).

8. On décide qu'il y a contrat aléatoire dans la convention

par laquelle plusieurs propriétaires indivis ou associés con-

viennent que les immeubles communs appartiendront pour

la totalité au survivant d'entre eux ('*).

il n'y a pas dans ce dernier cas de contrat conditionnel : le vendeur et le bailleur

garantissent toujours le droit vendu, et cependant on ne dit pas que la vente ou

le bail soient des contrats conditionnels.

(») Cass., 19 avril 18S2, S.. 82. 1. 368, D., 83. i. 77. — Guiiiouard, n. 12.

(-) V. cep. Guiiiouard, n. 92.

(') Guiiiouard, n. 4 et 12.

(*) Larombière. art. 1102-1106. n. 4.

(5) Larombière, loc. cit.

(•) Larombière, loc. cit.

C) Guiiiouard. n. 9 et 11.

{*) V. cep. Guiiiouard, n. 11.

(9} Discours du tribun Duveyrier au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 556: Guii-

iouard, n. 11.

l'O; Guiiiouard, n. 11.

(") Discours précité de Duveyrier; Guiiiouard, n. 11.

(") V. notre Tr. de la société, du prêt, du dépôt, n. 831 s.

(«») Cass., 10 août 18:36. S., 36. 1. 669. — Guiiiouard, n. 12.
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Il est cependant à remarquer que cette convention peut

constituer une donation si une pensée libérale y préside.

9. L'acte par lequel deux personnes qui prétendent toutes

deux droit à la même chose, par exemple à la même succes-

sion, conviennent que celle d'entre elles qui recueillera etTec-

tivement la cliose ou la succession payera une certaine somme
à l'autre est un contrat aléatoire (').

10. Le contrat cesse d'être aléatoire si, l'événement étant

présenté comme incertain, l'une des parties le connaît; et

alors le contrat est nul, pour absence de consentement de

l'autre partie.

Ainsi en est-il si les parties ont convenu que celle d'entre

elles qui aurait droit à la succession revendiquée par toutes

deux payerait une somme d'argent à l'autre, alors que cette

dernière connaissait la certitude des droits de la première (-).

11. Des observations qui précèdent, il résulte que les con-

trats aléatoires sont innombrables, et que les parties peuvent

à leur gré en créer de nouveaux ; du reste, l'énumération de

l'art. 1964 ne se donne pas comme limitative.

Des quatre contrats que cite ce texte, il en est un, le prêt

à la grosse, qui est réglé par le code de commerce (art. 311 s.)

et dont nous n'avons pas à nous occuper ici.

Nous n'étudierons pas davantage le contrat d'assurance ;

à la vérité, celle des assurances à laquelle à songé l'art. 1964,^

en renvoyant aux lois maritimes, — c'est l'assurance mari-

time, que règlent les art. 332 s. C. com., — n'est pas, comme
paraît l'indiquer l'art. 1964, la seule assurance. Mais les^

autres assurances sont régies par des lois spéciales et sont

généralement examinées dans les commentaires du code

de commerce. On peut cependant rattacher l'assurance sur

la vie à l'étude des obligations ('), et l'assurance contre les

accidents h. celle des relations entre patrons et ouvriers (*).

En somme, nous ne traiterons ici que du jeu et du pari, et

de la rente viagère.

(•) Cass., 19 avril 1882, S., 82. 1. 3(38, D., 83. 1. 77. — Bordeaux, 4 fév. 18^3,

S., 34. 2. 24. — GuiUouard, n. 12.

(-') Agen, 8fév. 1859, S., 69. 2. 34. - Guillouanl, n. 12.

('y V. Baudry-Lacantinerie et Barde, Tr. des oblig., I, n. 197 s.

{*/ V. notre Tr. du coiilral de lounge, I, n. 1341 s.
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CHAPITRE II

DU JEU ET DU PARI

SECTION PREMIÈRE

DIFFÉRENCES ENTRE LE JEU ET LE PARI. ACTES OUI CONSTITUENT

DES JEUX OU PARIS

12. Le Jeu est une convention par laquelle chaque joueur,

pour le cas où il perdrait, s'oblige à payer au gagnant une

certaine somme d'argent ou toute autre chose, qui forme ce

que Ton appelle Venjeu de la partie (').

Le pari est une convention intervenue entre deux person-

nes qui sont en désaccord sur un sujet quelconque, et par

lequel chacun des parieurs s'oblige, pour le cas où son opi-

nion serait reconnue mal fondée, de payer à l'autre une cer-

taine somme ou un objet déterminé.

Ce que le jeu et le pari ont de commun et ce qui les dis-

tingue des autres contrats, c'est que l'obligation de l'une des

parties est subordonnée à un événement déterminé et l'obli-

gation de l'autre partie à la non arrivée de cet événement. En
d'autres termes, les deux conventions sont synallagmatiques

dans leur stipulation (-1 et unilatérales dans leur exécution (').

Mais c'est à tort qu'on a vu dans le jeu et le pari un même
contrat (* .

D'après certains auteurs, le jeu se référerait à un événe-

ment futur, le pari à un événement passé (').

{') Oaa voulu refuser au jeu le caractère de contrat. Janoly, Du jeu et du pari,

p. 23 s. — C'est une erreur. Frèrejouan du Saint, Jeu et pari, n. 17.

(*) Frèrejouan du Saint, n. 17.

[') V. en ce sens sur les deux points, Bruck, Hollzendorfî's Rechtslexikon, v»

Spiel; Von d. Pfordten, Civil. Abhandlungen (1840
, p. 327.

(*) Souchay. Zeitsch. /". Civilr. und Praxis, III, p. 330; Bruck, op. cit.. \° Spiel,

et Spiel und W'ette (1868;, p. 71 ; Laband, Zeitsc/i. f. Handelsrechf, XIX, p. 639;

Grunhut, Zeitsch. f. Frivat-und Oeffenll. Redit, 1875.

(5) Gluck, Muehlenbruch, Sintenis, Thibaut, cités par Bruck, v" Spiel. — Nous

ne parlons pas d'une autre opinion iStobbe, Handb. des deulch. Rechts, III, p. 326),

d'après laquelle le pari exprime la diversité des opinions, alors que le jeu ne l'exprime

pas. Cette opinion revient à considérer le pari et le jeu comme étant, sous deux

noms difTérentî, un mùme contrat.
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D'autres auteurs cherchent la distinction dans les motifs

auxquels ont obéi les parties : si elles ont spéculé, il y a jeu;

si elles ont voulu avant tout éclaircir un doute, il y a pari (*).

Cela n'est évidemment pas exact.

La distinction entre le pari et tout autre contrat a été pla-

cée par certains auteurs dans l'idée que le pari suppose né-

cessairement « la chance réciproque de gain ou de perte »(*).

C'est une erreur, car c'est le caractère distinclif de tous les

contrats aléatoires (^).

D'autres encore (*) ont pensé que Tintenlion des parties

seule sert à distinguer le pari des autres contrats aléatoires :

il s'agit de savoir si les parties ont entendu assurer seulement

un gain à celui qui triompherait, ou si elles ont conclu sé-

rieusement un contrat.

Cette distinction nous parait être la reproduction de la pré-

cédente : car tous les contrats aléatoires ont pour but de

procurer un gain à celui qui triomphe.

Enfin il est des auteurs qui pensent que le pari existe tou-

tes les fois que la convention est entièrement subordonnée à

un événement incertain et dans ce cas seulement (^).

13. La conception romaine est, à notre avis, la meilleure;

elle consiste à distinguer, comme l'a fait notre défmition, le

jeu du pari en prenant pour base le point de vue suivant lequel

l'événement est envisagé par les parties. Si les parties doi-

vent jouer un rôle aclif dans cet événement, c'est-à-dire si

celle d'entre elles qui fera naitre cet événement doit gagner,

il y a jeu; au contraire il y a pari si l'événement est indépen-

dant de la volonté et du fait des parties \^). Cette distinction

est conforme, en principe, au langage usuel.

(') Wilda, Die Lehre vom Spiel, Zeilsc/t. f. deulsch. Reclil, II, p. 133 s. ; Beseler,

Deutsch. Vrivalreclit, §112; Von d. Pfordten, loc. cil.

(«) Pont, I, n. 622.

(') Guillouard, n. 45.

(*) Guillouard, n. 45.

(5) Frèrcjouan du Saint, n. 55.

(*) Thoel, Verke/ir mit Slaalspupieren. 1855, p. 257 elHandelsrechl, § 304, — Il

cite avec raison comme exemple de jeu le cas de deuxpersonnesconvenantquecelie

d'entre elles qui, la première, aura mangé une certaine quantité d'aliments recevra

une prestation de la seconde. — Cpr. Guillouard, n. 17 et 18.
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14. Un contrat peut être mélangé de pari si le prix, d'une

vente par exemple, doit être augmenté ou diminué suivant que

tel événement arrivera ('); si, dans la pensée des parties, il

n'y a dans cette clause que la volonté de faire dépendre leurs

droits d'un pur hasard, elles ont conclu un pari; il en est

autrement si l'événement doit influer sur l'utilité que les par-

ties peuvent tirer du contrat (*).

15. L'assurance sur la vie ne peut servir à déguiser un pari

illicite, car elle constitue en réalité un pari sur la vie de l'as-

suré et la loi le déclare illicite '
. On a soutenu qu'il faut, pour

la validité du contrat, que le tiers au profit duquel l'assurance

est contractée ait un intérêt autre que le bénéfice du contrat,

qu'il soit, pai' exemple, créancier de l'assuré (*); mais il n'en

est pas ainsi (').

La rente viagère peut également, en fait, déguiser un pari (®).

16. L'acte par lequel deux personnes conviennent que le

cheval de lune appartiendra à l'autre pour un prix déterminé

s'il a une vitesse convenue et gratuitement dans le cas con-

traire est un pari nul et non pas une vente (").

Est également un pari la convention par laquelle deux

commerçants conviennent que celui d'entre eux dont le maga-

sin a la superficie la plus petite paiera une certaine somme à

l'autre (").

17. L'acte par lequel des cohéritiers conviennent que celui

d'entre eux qui aurait été exhérédé par un testament non en-

core connu recevrait une somme des autres est une assurance

et non un pari ;').

(') Contra Rennes, 8 mars 1825. S. cbr. — Frèrejouan du Saint, n. 55.

{-) C'est ainsi qu'on a pu décider que l'acquisition d'une certaine quantité de vin

non encore récoltée, pour un prix déterminé, avec la clause que l'acquéreur profi-

era, en outre, de tout ce que récollera le vendeur au-delà de la quantité fixée n'est

pas un pari. Poitiers, 23 mai 1855, S., 55. 2. 430, D., 57. 2. 31. — Frèrejouan du

Saint, n. 155 (d'après cet auteur, c'est un contrat innommé).

(3) Cass., 14 déc. 1853, S., 54. 1. 114, D., 54. 1. 3G8.

(*) Guillouard, n. 44.

(5) V. Baudry-Lacantinerie et Barde, loc. cit.

(6) V, infra,\i. 17.3.

C) Trib.com Nantes, 20 déc. 189<D, Rec. de Sanles. 91.1.24.— Cpr. ni//-a.n.43.

(«) Trib. corn. .\vi^non, 2 avril 1896, Gaz. l'ai., 96. 1. 619.

(9) Bordeaux, 4 fév. 1833, S., 34. 2. 24. D. Rép., \o Jeu-pari, n. 247. — Frère-

jouan du Saint, n. 155: Fuzier-Horman, C. civ. annoté, sur l'art. 1104, n. 7.



8 DU JEU ET DU PARI

18. L'acte par lequel on promet de payer une somme em-

pruntée quand on se mariera n'est pas un pari, c'est un con-

trat aléatoire permis (').

11 en est de même, en principe, comme nous l'avons dit,

de l'acte par lequel on stipule que si un événement déter-

miné se produit, le prix d'une convention sera élevé (*).

19. Tout acte par lequel deux personnes en désaccord sur

l'existence actuelle d'un fait conviennent que celle qui a tort

donnera une somme à l'autre est un pari (^).

SECTION II

EFFETS DES JEUX ET PARIS ET CONDUnONS DE VALIDITÉ

§ I. Historique.

20. A Rome, tous les jeux étaient défendus,sauf les jeux de

combat [qui virtutis causa fiunt) et les jeux pratiqués dans

une maison sur qiiod in convivio vescendi causa ponitvr (*).

Le gagnant n'avait aucune action contre le perdant et le

perdant qui avait payé sa dette pouvait exercer une action en

répétition de l'indu. La même action était donnée à ses héri-

tiers, à tous les citoyens de la ville où il demeurait, enfin au

fisc ; elle ne se prescrivait que par cinquante ans.

Un sénatusconsulte, dont la date ne nous est pas connue,

refusait toute action en justice aux jeux de hasard et les pro-

hibait (^), sauf à l'époque des saturnales (").

D'un autre côté, le joueur était noté d'infamie (^).

Sous Justinien on ne permit que le jeu de disque, la joute,

le saut, la lutte, les courses de chevaux (*).

(') Guillouard, ii. 44 bis. — Loyseau [Du déf/uerpissemenl, loc. cit. infra) rap-

porte qu'en présence d'une acquisition « à haut prix, à payer quand il serait prêtre,

mort ou marié •, il a été décidé que l'acquéreur serait quitte en payant le juste prix
;

c'est sans doute parce que cette stipulation ne paraissait pas sérieuse.

l"^) Rennes, 8 mars 1825, S. chr. — Guillouard, n. 44 bis. — V. supra, n. 15.

(3) Arnhem (Hollande), 19 déc. iSll,Joiirn. dr. int., XI, 1884, p. 274 (désaccord

sur l'origine d'un cheval). — V. supra, n. 16 et 17.

(*) LL. 2 et 3, L. 4, pr., D., dealeal., 11. 5.

(5) L. 1 et 3, G , de aleat., 3. 43 ; L. 5, D., de naul. foen., 22. 6.

(6) Lucien, Suturti., § 13.

C) Gicéron, P/iilipp., 2. 23.

(») L. 3, G., de aleat.. 3. 143. — L'enjeu ne devait pas dépasser un écu d'or.



VALIDITÉ — HISTORIQUE

21. Certains jeux (l'adresse, limitativement déterminés, et

sur lesquels nous reviendrons, permettaient une action en jus-

tice, mais à la condition que le perdant eût promis le montant

de son enjeu suivant les formes du droit civil et notamment

au moyen d'une stipulation ('). Toutefois, la remise de l'enjeu

du gagnant suffisait pour donner lieu à un contrat innommé
et légitimer l'action pra?scriptis verbis (').

Justinien limita à un solide l'enjeu autorisé dans les jeux

d'adresse (').

22. Au témoignage de Tacite ('), le jeu était très usité chez

les Germains, qui jouaient jusqu'à leur liberté.

Il était également très pratiqué chez les Gaulois (').

23. Après avoir interdit le jeu aux clercs, le droit canon le

défendit aux laïques; ce fut lobjet du sixième concile, dont

la prohibition fut souvent renouvelée '*').

24. On a cité ['], commf? prohibant le jeu, un capitulaire

de Charlemagne et une ordonnance de 1319, qui, parait-il,

n'existent pas [*).

La première ordonnance connue qui prohibe le jeu est de

Louis IX, et date de 1254 (') ; elle interdit certains jeux du

hasard, mais se contente de la prohibition et dune vague

menace de punition.

L'ordonnance de 1369 (Charles V) ('"j défend les jeux qui

ne servent pas « exercer ni habiliter » sous peine de qua-

rante sous d'amende.

(') L. 2, § 1 et L. 3, D., de aleal., 11. 5 ; L. 37, D., de reh. cred.. 12. 1 ; L. 1.

§8 et L. 129, D., de verb. sign.. 45. 1.; L. 3, C, de aleat.. 3. 43.

(-) L. 17, § 5, D., prsescr. verb.. 18. 5.

(»)L. 3., C, denleaf.. 3. 43.

() De mor. German., 24.

^*) Lettre 27 de Sidoine Apollinaire (470 après J.-C).

(*) 813, Concile de Mayenne ; 1212, Concile de Paris ; 1213, Concile de Latran ;

1254, Concile d'Alby ; 1255, Concile de Béziers : 1456, Concile de Soissons ; 1460,

Concile de Lens ; 1473, Concile de Tolède ; 1562, Concile de Trente. — V. Guil-

louard, n. 22.

C) Guyot, Rép.. v" .leii.

(«) V. Guillouard, n. 22.

(*) Isambert, Rec. des Lo>s,\, p. 273. — Cependant M. Frèrejouan du Saint fn.2)

cite une ordonnance de décembre 1230 disposant qu'on ne pourra être condamné
pour dette de jeu. — L'ne ordonnance de 1256 défend la labricatlon des dés et ré-

pute infâme celui qui joue au\ dés.

(«>) Isambert, op. cit., V, p. 322.
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Un édit de loll et un arrêt du parlement de la même
année défendent les jeux de dé et les brelans.

Un édit de 1532, défend les jeux de hasard, et permet les

jeux d'adresse, notamment le jeu de paume.

L'ordonnance de février loGG (art. 59) (') rappelle et rati-

fie les prohitions antérieures; elle n'indique comme prohibés

que les jeux de hasard.

La déclaration du 30 mai 1011 et l'ordonnance du 20

décembre 1612 défendent encore les jeux de cartes et de

dés.

L'ordonnance de janvier 1629 (art. 138) déclare nulles les

dettes de jeu, mais, comme elle n'a pour objet que d'augmen-

ter et d'étendre les sanctions, elle ne modifie rien au point

de vue des jeux défendus et autorisés.

La coutume d'Orléans (art. 101) défend les jeux de dé et

tous les jeux de hasard.

Une ordonnance de 1760 décide que le gagnant ne pourra

jamais exiger plus de cent pistoles dans chaque séance.

Enfin l'ordonnance du 1" mars 1781 décide que les actes

ayant pour objet une dette de jeu sont nuls « soit qu'ils aient

été faits par des majeurs ou des mineurs ».

25. On voit combien Pothier (*) a tort de dire que « les

anciennes ordonnances de nos rois ont défendu tous les jeux,

à l'exception de ceux qui sont propres à exercer au fait des

armes » et n'ont « fait aucune distinction à l'égard de tous

autres jeux, entre ceux qui sont jeux d'adresse et ceux qui

sont jeux de hasard ». Il avoue d'ailleurs que les ordonnances

postérieures ne défendent que les jeux de hasard, mais ajoute

que les parlements ont continué à refuser toute action en jus-

tice, même pour les jeux d'adresse autres que ceux qui sont

propres à exercer au fait des armes; il approuve cette juris-

prudence (*), en disant que ce sont là « des simples récréa-

lions » qui ne sont pas permises « jusqu'au point de donner

aux joueurs une action ».

(«) Isambert, op. cit., XIV. p. 205.

(2) Isambert, op. cit., XVI, p. 266.

(') Du contra de jeii, n. 49.

() N. 50.
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26. Le pari à Rome n'était permis que s'il intervenait à

l'occasion d'un jeu autorisé i^'),

27. Dans l'ancien droit, il semble que le pari fût mis sur

la même ligne que le jeu; si les ordonnances ne parlent pas

du pari, c'est évidemment que. se conformant au langage

courant, on y voit une forme particulière du jeu (*).

Pour soutenir le contraire (,^;, «m a invoqué, outre le silence

des ordonnances, une controverse qui s'était élevée au sujet

des conditions de validité des paris, certains auteurs exigeant

que l'enjeu en fût déposé, d'autres, dont l'opinion avait été

adoptée par des arrêts, se contentant d'une convention sé-

rieuse.

En réalité, celte controverse portait sur un objet plus res-

treint; il s'agissait de savoir si, alors qu'il était licite (et pro-

bablement on se référait à ce point de vue aux règles admises

pour le jeu), le pari était valable en l'absence même du dépôt

de l'enjeu (*), et la preuve en est que la négative s'appuyait

(', Cela résulte formellement des lois 2 et 3, D., de aleat., 11. 5. — On a soutenu

cependant que les paris étaient valables môme s'ils intervenaient à l'occasion de

jeux non autorisés, pourvu que la cause en fût honnête. — Maynz, Tr. des oblir/.,

p. 383, § 96, note 5; Fillette, Rev. pral., 1802, II, p. 477 s.: Guillouard, n. 25. —
On s'est fondé sur laL. 17, § 5, Ti.,praesci\ verb., 19.5, et sur l'idée que la sponsio,

au moyen de laquelle avbit lieu le pari, était un contrat solennel où la cause con-

sistait dans les paroles prononcées; ce sont là des arguments auxquels il est facile

de répondre : la preuve que la cause de la sponsio pouvait être recherchée en

dehors des paroles prononcées, c'est que ce même texte refuse aux parieurs lac-

lion en justice • si inhonesia causa sponsioitis fuerit ». Il est d'ailleurs permis de

supposer que cette cause déshonnète dont parle le texte fait allusion au cas où le

pari interviendrait au sujet d'un jeu prohibé: c'est le seul moyen de mettre d'ac-

cord les trois textes que nous avons cités dans cette note.

(-; Danty sur Boiceau, Preuve par témoins, add. au ch. X, n.52: Gayot de Pila-

val, Mémoire pour Pierre Frugeri, Causes célèbres, VII, éd. 1750. p. 183.

(*) Guillouard, n. 26.

() Pour la négative, V. Arrêt du parlement de Dijon, 1''^ partie, cité par Despeis-

ses, loc. cit., infra, et par Bouvot, let. G, quest. 1: Danty sur Boiceau, 7'/-. de la

preuve par témoins, add. sur le ch. X, n. 23 s. .Loiseau, Tr. du défjuerpissemenl,

liv, IV, ch. III, n. 13 et 14; Gayot de Pitaval, Tr. des gageures (dans Causes célè-

bres, \U, éd. 1750, p. 227, sauf pour les paris se rapportant à un jeu licite). — Pour
l'affirmative, V. Parlement de Bordeaux, mars 1609, cité par .\ulomne, lit. de

praescr. verb., God. — Cour des aides de Paris, 21 janv. 1615, cité par Despeisses,

Des contrats, 1" p., art. 10, n. 2. — Parlement de Toulouse, cité par Catellan,

Arrêts, liv. V, ch. LXI. — Despeisses, loc. cit.; Emerigon, Tr. des assur., ch. I,

sect. 1.
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simplement sur l'idée qu'en France, à la différence du droit

romain, la promesse ne portait pas sa cause en soi, et que

les partisans de toutes les opinions écartaient Thypothèse

où le pari avait une « cause deshonnête » ('). On était donc

d'accord pour admettre qu'un par.i sur une cause deshonnête

était nul en toute hypothèse.

Cependant on avait souvent, en fait, considéré le pati

comme valable [^).

^11. Détermination des jeux et paris qui sont licites ou

illicites.

I. Généralités.

28. Confondant dans une seule et même disposition le jeu

et le pari, entre lesquels il existe en effet une très grande

affinité (^), l'art. 1963 dispose : « La loi n'accorde aucune action

» pour une dette de jeu ou pour le paiement d'un pari » . Quel

en est le motif? Le jeu peut être un délassement ou une spé-

culation. Dans le premier cas, il ne mérite aucune réproba-

tion ; mais alors l'enjeu sera sans importance eu égard à la

situation pécuniaire des parties, et le refus d'une action au

gagnant, pour obtenir le paiement de ce que lui doit le per-

dant, se justifie par la maxime De jninimis non curât praetor

.

Si le jeu constitue une spéculation, une industrie, un moyen
d'enrichissement, alors la loi, sans le flétrir comme un délit,

sans même le réprouver précisément comme une convention

immorale, le considère cependant comme présentant un cer-

tain danger pour la société et refuse à ce titre de le sanc-

tionner par une action. Et en effet le jeu, en faisant entrevoir

la perspective de gains faciles, détourne les hommes du tra-

(') Tous les auleurs précités.

(-) Ainsi (à coiidilioii du dépôt de l'enjeu) l'arrêt du parlement de Dijon cité par

Bouvot, loc. cit., valide implicitement le pari entre deux procureurs sur le point

de savoir si l'ordonnance de 1537 parlait de la prescription. 11 y eut des prohibi-

tions spéciales. Bugnyoïi, De ler/. abrof/., liv. X, ch. 150, rapporte un arrêt du

parlement de Paris du 29 mars 1563, défendant de faire des paris au sujet des

femmes grosses, par crainte de la supposition de part. — V. également Gayot de

Pilaval, op. cil
, p. 2-30 s. qui donne des détails curieux sur certains paris interdits

en Italie.

(') V. supra, n. 12 s.
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vail, qui est la base de l'ordre social; il démoralise plus

encore qu'il ne ruine, et constitue par conséquent un péril

pour la société.

Ainsi donc la loi refuse dans tous les cas une action au ga-

gnant contre le perdant, soit parce que la convention est en

dehors de son domaine, s'il s'agit d'un simple divertissement,

soit, si elle dépasse ces proportions, parce qu'elle se présente

sous un jour défavorable, à cause du danger qu'elle fait courir

à la société.

C'est le dernier point de vue seul qu'ont envisagé les tra-

vaux préparatoires (').

29. On peut se demander si les dispositions du code civil

relatives au jeu et au pari répondent aux besoins et aux con-

ceptions de la vie sociale actuelle.

Nous n'irons pas jusqu'à soutenir avec certains auteurs (-)

qu'il soit opportun de munir d'une action toute dette de jeu

et de pari. Ce n'est pas qu'il soit, comme le soutiennent d'au-

tres auteurs, immoral de forcer les tribunaux à connaître

l'existence de cette dette ; les tribunaux, ne fût-ce qu'en

matière criminelle, ont à apprécier une multitude de faits

plus blâmables encore et moins honnêtes que le jeu. Mais il

nous paraît essenliel, d'une part qu'on décourage dans la

mesure du possible toute spéculation et, d'autre part, que celui

qui a abusé des passions d'autrui ne recueille pas les fruits

de l'immoralité qu'il a commise. L'honnête homme, objecte-

t-on, n'invoquera jamais l'exception de jeu. (Ju'importe?

(') « Quelle faveur peuvent obtenir auprès des lois les obligations et les pro-

messes que le jeu produit, que la raison condamne, et que l'équité désavoue?

Ignore-t-on que le jeu favorise Toisiveté, en séparant l'idée de gain de celle du

travail, et qu'il dispose les âmes à la dureté, à l'égo'isme le plus atroce? Ignore t-

on les révolutions subites qu'il produit dans le patrimoine des familles particu-

lières au détriment des mœurs publiques et de la société générale? >-. Exposé des

rnolifs de Portails, Fenet, XIV, p. 540, Locré, XV, p. 172.— V. aussi Rapport de

Daveyrier au tribunal, Fenet, XIV, p. 550, Locré, XV, loc. cil. — On a dit

aussi que l'obligation du joueur est sans cause, mais cela est inexact, car le jeu est

un contrat synaliagmalique, où, comme dans tous les contrats synallagmntiques,

lobligalion de chacun des contractants a pour cause l'obligalion de l'autre. .Janoly,

p. 3; Frèrejouun du Saint, n. 3. — Enfin on a invoqué l'intérêt de la famille des

joueurs. Fenet, loc. cit.; Locré, loc. cil.

('-) Alf. de Courcy, De Vexceplion de jeu, Rev. crit., XIII, 1SS4, p. 560 s.
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L'honnête homme n'invoquera pas davantage l'exception de

presci'i[)tion, et cependant on ne soutient pas que cette excep-

tion soit immorale. Ce n'est pas le joueur malheureux que la

loi a voulu protéger, elle a voulu punir le joueur heureux.

Mais ce qui nous parait critiquable, c'est la distinction du

code. Des jeux qu'il munit d'action, un seul a gardé et a

augmenté même son importance pratique, c'est le jeu de

courses; cependant il est tellement immoral que la jurispru-

dence a dû presque en tous cas, refuser toute action en cette

matière. En revanche des jeux sérieux comme le jeu de

billard sont dépourvus d'action.

II. Jeux.

30. Le principe que les dettes de jeu ne sont pas sanction-

nées par une action (') reçoit une exception relativement à

certains jeux que le législateur voit d'un œil favorable
;

l'art. 196(3 al. 1 la formule en ces termes : « Les jeux propices

» à exercer au fait des armes, les courses à pied ou à cheval,

» les courses de cfiariot, le jeu de paume et autres jeux de

» même nature qui tiennent à Vadresse et à l'exercice du corps,

» sont exceptés de la disposition précédente ».

<( Ces sortes de jeux sont utiles, a dit Portails; on les a

peut-être trop négligés dans les temps modernes » (*).

Comme toute exception, celle qui nous occupe doit recevoir

l'interprétation restrictive (^ . Ecrite en vue des jeux qui tien-

nent à l'adresse et à l'exercice du corps, elle ne saurait donc

être étendue aux jeux intellectuels, par exemple, comme nous

le dirons, au jeu d'échecs (').

31. La dette d'un jeu dont le résultat dépend à la fois du

hasard et de l'habileté des joueurs ne donne lieu à aucune

action (°), car l'art. 1963 qui refuse Faction en justice aux det-

tes du jeu, s'exprime en termes généraux, et l'art. 1966 ne

(') V. supra, n. 26.

(-) Exposé des motifs, Fenet, XIV. p. 541.

(») Pont, I, n. 600; Laurent, XXVII, n. 198; Guillouard, n. 48.

(*) V. infra, n. 35.

(î| Cass., 18 fév. 1858, S., 58. 1.416, D.. 58. 5. 219. — Cass., 9nov. 1861, S., 62.

1. 326, D., 61. 5. 274. — Pont, I, n. 621; Guillouard, n. 38 bis; Frèrejouan du

Saint, n. 9.
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fait exception que pour les jeux qui tiennent à Texercice du

corps.

Il y a, à ce point de vue, une distinction entre la loi civile et

la loi pénale, qui punit exclusivement la tenue d'une maison

de jeux de hasard et autorise par là môme une maison de jeux

tenant pour partie au hasard et pour partie à l'adresse.

32. Le jeu qui est purement d'adresse ne donne pas lui-

même ouverture à une action en justice, s'il ne tient pas à

l'exercice du corps. La loi n'excepte de la prohibition que

ceux qui tiennent à la fois à l'adresse et à l'exercice du

corps (*).

33. Mais, ainsi que le montrent les termes mêmes de l'art.

1966, l'énumération qu'il contient n'est pas limitative (').

34. Le saut était à Rome et est encore aujourd'hui regardé

comme un jeu d'adresse (^).

Il en est de même du disque (*).

De même encore pour la joute à armes courtoises ("), no-

tamment la joute à la nage, à la rame ou à la voile (*), les

régates ("), et pour la lutte ;*
, notamment à lépée, à la canne,

ou à la boxe ('), le lawn-tennis ('") ou le foot-ball (").

Le jeu de boules n'est pas un jeu de hasard ('^). Il en est de

même du jeu de quilles (''), quoiqu'il fût interdit par l'or-

donnance de 1369.

Nous en dirons autant du jeu de billes et du jeu de palet,

interdits également par cette ordonnance.

(') Laurent, loc. cil ; Janoly, p. 30; Frèrejouan du Saint, n. 10.

(») Pont, I, n. 609; Laurent, XXVII, n. 198; Garsonnet, Tr. de proc. I, p. 462,

§ 116, note 15 ; Guillouard, n. 47 ; Frèrejouan du Saint, n. 14.

(») L. 3, C, de aleat., 3. 43.

(*) L. 3, C, eod.

(«) L. 3, C, eod.

(*) Frèrejouan du Saint, n. 14.

C) Frèrejouan du Saint, loc. cil.

(8) L. 3, G., eod.

{') Frèrejouan du Saint, loc. cit.

C") Frèrejouan du Saint, loc. cit.

f") Frèrejouan du Saint, loc. cit.

(•') Arrêt de Grenoble, 16 fév. 1685, cité par l'annotateur de Chorier, loc. cit.,

infra. — Troplong, n. 57 ; Frèrejouan da Saint, n. 14.

(") Troplong, loc. cil. ; Frèrejouan du Saint, loc. cil. — Contra Guillouard,

n. 51.
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35. La loi mentionne comme donnant lieu à une action les

jeux propres à exercer au fait des armes.

Les jeux de tir sont des jeux d'adresse ('); l'ordonnance de

1369 autorisait les jeux d'arc et d'arbalète.

Le jeu d'échecs ne donne lieu à aucune action (^) ; car il ne

tient pas à l'adresse du corps; d'autre part il est à la fois un

jeu d'adresse et de hasard.

Il en est de môme de tous les jeux de carte ('), y compris

le jeu de whist (*).

L'ordonnance de 1369 interdisait le jeu de paume; au

contraire, l'art. 1966 y attache formellement une action.

Le jeu de dés est un jeu de hasard (^); il était interdit par

l'ordonnance de 1369 comme jeu de hasard.

Nous en disons autant pour le jeu de l'oie (^).

Il faut comprendre aussi parmi les jeux de hasard leloto(').

36. Le jeu de billard est un jeu d'adresse, mais il ne tient

pas à l'exercice du corps; il ne donne donc lieu à aucune

action (*j, sauf dans les pays où les jeux de hasard sont seuls

prohibés (^).

Au contraire, la tenue d'un jeu de billard n'est pas répri-

(') Garsonnet, I, p. 462, § IIG, note 15 ; Guillouard, n. 49 ; Frèrejouan du Saint,

n. 14.

(2) Pillelte, Rev. pi-at., 1863, 1, p. 222 et 223 ; Pont, I, n. GlÛ ; Aubry et Rau, IV,

p. 577, § 856, note 16; Garsonnet, loc. cil., Janoly, p. 30; Guillouard, n. 49; Frè-

rejouan du Saint, n. 10 et 14. — Contra Troplong, n. 50.

(') Guillouard, n.49. — Pour lejeu debaccara, V. Chambéry, 28 avril 1890,.'lnn.,

dr. com., IV, 1890, Jiirispr., p. 33, et en matière criminelle, Cass., 4 nov. 1855, D.,

56 1.95.

(*) Garsonnet, loc. cil.

(S) Chorier, La.Juripr. de Guy Pape, liv. IV (2<= éd. 1769), sect. VIII, art. 10.

p. 272, quest.58l. — G. supr. .\utriche, 18 janv. 1871, Saminl. von civilrechtl.

Enlsch., IX, n. 4021, Anal.journ. dr. inl., IV, 1877, p. 69.

(*J Frèrejouan du Saint, n. 107.

C) Fièrejonan du Saint, loc. cil.

(*) Poitiers, 4 mai 1810, S. chr., D. Rép., v» Jeu-Pari. n. 14. — Grenoble,

6 déc. 1823, S. chr., D. Rép.. \« Jeu-Pari. n. 36. — Montpellier, 4 juill. 1828,

S. chr., D. Rép., v Jeu-Pari, n. 14. — Angers, 13 août 1831, S., 32. 2. 270, D.

Rép., v» Jeu-Pari. n. 14. — Duranlon, XVIII, n. 110; Pillelte, Rev. prat., 1863,

I, p. 223; Troplong, n. 57 ; Massé et Vergé, V, p. 23, § 745, note 5; .\ubry et Ran,

IV, p 577, § 356, note 16 ; Laurent, XXVII, n. 198; Garsonnet, Zoc. cf/.; Guil-

louard, n. 50; Frèrejouan du Saint, n. 14. — Contra Pont, I, n. 609; Janoly, p. 30,

'^1 V. pour IWngleterre, infra. n. 156.
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inéc par les lois pénales, puisque les jeux de hasard seuls

tombent sous rapplication de ces lois (';.

Le jeu de dames ne donne lieu à aucune action (^).

37. A plus forte raison, les jeux qui constituent de vérita-

bles escroqueries ne donnent-ils lieu à aucune action en jus-

tice ; tel est le jeu de bonneteau (^) ou le jeu des trois palets (*).

On ne doit même pas attacher une action aux jeux de hasard

qu'il est d'usage de jouer en société et qui ne peuvent pas

provoquer des pertes considérables (').

38. A Rome, les courses de chevaux étaient rangées au

nombre des jeux d'adresse autorisés (^).

Les jeux de course sont valables encore aujourd'hui (").

La loi mentionne, en etFet, comme donnant lieu à une action

en justice « les courses à pied ou à cheval, les courses de

chariots ».

Les courses à la voile ou à l'aviron sont des jeux d'adresse (*).

Il en est de même des courses de vélocipèdes ®;, des jeux

de natation ('"), des rallye-papers ("*).

39. On ne peut considérer comme une dette de jeu. les

dommages-intérêts dus à raison d'un acte illicite commis à

l'occasion du jeu ('-).

^'j Cass., 9 nov. 1861. S., 62. 1.326. D., 61. 5. 274 pour le jeu de poule . — Aix,

25 mai 1892, S., 93. 2. 19 (pour le jeu dit le Salional], — Trib. corr. Seine, 26 juin

1884, S., 93. 2. 19 en note) 'même jeu;. — Gliauveau et Faustiu Ilélie, Th. du C.

pén., 6"^ éd., V, n. 2322 ; Blanclie, El. prat. sur le C. péri., 2^ éd., VI, n. 290.

(-) Garsonnet, loc. cit.

("} Paris, 2 avril 1881, S., 82. 2. 52. - Orléans, 12 déc. 1885, S., 86. 2. 2-36 Jces

arrêts sont rendus au point de vue criminel).

(*) Orléans, 12 déc. 1885, précité.

(') D'après XVindscheid [Lehrb. der l'and., II, § 419, p. 582,, la pratique alle-

mande reconnaît la validité de ces jeux.

(6) L. 3, C, de aleal., 3. 43.

('1 C. supr. Wisconsin, 27 mars 1888, Journ. dr. int., XVI, 1889, p. 14S. Dans

cet Etat, les paris aux courses sont interdits. Statuts révisés de 1878, art. 4532,

4536, 4538.

(*) Garsonnet, I, p. 462, § 116, note 16: GuillouarJ, n. 49.

(*) Guillouard, n. 49; Frèrejouan du Saint, n. 14.

('*>) Garsonnet, loc. cil.

(") Frèrejouan du Saint, loc. cit.

(»*) Trib. féd. Suisse. 17 nov. 1894, .4nn. dr. comm., X, 1896, p. 43

M.AND.\T, c.\i;tion., tu.\ns. 2



18 DU JEU ET DU PARI

m. Paris.

40. Aujourcriuli, comme dans l'ancien droit, le pari n'est

considéré par le code civil comme légitime que s'il est relatif

h un jeu légitime. C'est que, comme on l'a dit dans les tra-

vaux préparatoires, il « a les mêmes vices originels et les

mêmes dangers que le jeu » (*). On ne peut qu'approuver

cette assimilation ('); le pari n'est pas moins dangereux, ne

provoque pas moins d'entraînement que le jeu. et il suffît de

citer comme exemples les paris aux courses, et les jeux de

bourse qui sont de véritables paris; d'un autre côté, il n'e^t

pas moins répréhensible au point de vue moral.

41. Mais les paris faits par les joueurs eux-mêmes sont va-

lables, quand ils ont trait aux jeux visés par l'art. 1966; car

ils excitent l'émulation comme ces jeux mêmes (^).

Il en est de même des paris faits par les intéressés aux

jeux de ce genre, tels que ceux pour le compte desquels les

jockeys prennent part à la course.

Les paris faits par les tiers non intéressés ne sont jamais

munis d'action (*) : la loi, dans l'art. 1966, a voulu favori-

ser les exercices du corps; les paris faits par les tiers et

auxquels les joueurs restent étrangers ne favorisent pas ces

exercices.

L'opinion contraire a le tort d'interpréter trop largement

le moi jeu de l'art. 1966; quand la loi a voulu assimiler le

pari au jeu, elle n'a pas manqué de le dire. En vain objecte-t-

on que si le pari est soumis aux prohibitions du jeu, il doit

participer de ses immunités; il n'y a à cela aucune raison.

42. Dans un autre système le pari est valable, mais à la

condition que les parieurs soient en mesure d'apprécier les

chances de succès des joueurs et ne s'en remettent pas sim-

(') Rapport de Siméon au Tribunal, Fenet, XIV, p. 551. — V. aussi discours de

Duveyrier au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 557.

(') Troplong, n. 93 s.; Pont, I, n. 601 et 602; Laurent, XXVII, n. 197; Guil-

louard, n. 27; Frèrejouan du Saint, n. 156.

') Guillouard, n. 54: Frèrejouan du Saint, n. 158.

(*, Trib. civ. Seine,4 janv. 1893, D.,97. 2. 124, Gaz. Pal., 93. 1. 42. — Trib. civ.

Bruxelles, I't mai 1895, Pasicr., 95. 3. 304. — Guillouard, loc. cit. — Conlra

Frèrejouan du Saint, n. 159 et 160.
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plement au hasard. A cette condition seulement, dit-on, le

pari met en jeu l'adresse des joueurs.

Cela ne nous paraît pas exact (') ; le pari, même dans

ce cas, n'est pas un excitant à l'adresse des joueurs.

43. Les seuls paris aux courses qui fussent connus lors de la

promulg-alion du code civil, étaient les paris entre éleveurs ou

propriétaires des chevaux, c'est-à-dire entre intéressés à la

course ("i. Ces paris doivent être encouragés parce qu'ils

excitent les éleveurs et propriétaires au perfectionnement

de leurs chevaux ; ils sont donc licites (^). D'autre part, on

peut dire que le propriétaire joue, puisque les chevaux sont

montés par ses préposés, et ainsi cette solution est exacte

dans l'opinion même qui restreint la validité du pari au cas

où il est eng-agé entre joueurs.

Ils sont également valables, selon la jurisprudence, s'ils

sont engagés entre personnes familières avec les jeux de

course, c'est-à-dire capables d'examiner la valeur d'un che-

val ou d'un jockey et d'apprécier la réputation d'une écurie (*].

La loi du 2 juin 1891, que nous citons plus loin, n'a pas

supprimé la première de ces solutions ("). Elle a peut-être

supprimé la seconde pour le cas où le pari est engagé dans

les conditions indiquées par cette loi '^/.

A plus forte raison le pari est valable s'il intervient entre

les personnes mêmes qui courent (').

(M Frèrejouan du Saint, n. 159.

(*) Charton de Meur, Dict. dejurisp. Iiippiq., v" Courses de c/ievaiix. n. 3; Frè-

rejouan du Saint, n. 161.

(3) Cass. crim., 18 juin 1875, S., 75. 1. 386, D., 75. 1. 445. — Paris. 31 déc. 1874,

D., 75. 2. 92. — Paris, 27 juil. 1896, D., 97. 2. 122. — Trib. civ. Seine. 4 janv. 1893,

D.. 97. 2. 124, Gaz. Pal.. 93. 1. 42. —Trib. civ. Liège, 9 janv. 1894, Gaz. Trib.,

23 fév. 1894. Pasicr.. 9i. 3. 105. — Pont, I, n. 613: Pilllette, Rev. prat., 1863, I,

p. 232 s.; Lava, Loi du -2 juin 1891. Lois nouvelles, 91. 2. p. 440, n. 29 s.; Guil-

louard, n. 55; Frèrejouan du Saint, n. 161. — Contra Trib. rég. Carlsruhe, 11 janv.

1893, Pasicr.. 96. 4. 66. — Laurent. XXVII, n. 200.

(*) Cass. crim., 18 juin 1875, précité. — Lava, op. cit.. p. 442, n. 36 ; Frère-

jouan du Saint, loc. cit. — Conira Trib. civ. Seine, 4 janv. 1893, précité. — Cass.

belge, 6 fév. 1896, Pasicr.. %. 1. 85 (et conclusions Mesdach de ter Kiel . — Bruxel-

les, 25 nov. 1895, Pasicr., 96. 2. 58.

(*) Laya, op. cit., p. 448, n. 5i. — Trib. civ. Seine, 4 janv. 1893, précité.

(•) V. iiifra, n. 44.

C) Guiîiouard, n. 55 ; Frèrejouan du Saint, n. 15S et 161.
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Mais les parissur les courses de chevaux par des personnes

qui n'ont aucune connaissance spéciale et ne se préoccupent

pas de la valeur des chevaux, sont des jeux de hasard (').

Dans ce cas c'est sur le soit que les parieurs entendent spé-

culer.

Est également nul le pari entre le propriétaire dun cheval

et un étranger, sur le temps que ce cheval mettra à courir (*).

44. La loi du 2 juin 1891 punit les agences de paris aux

courses de chevaux (').

(') Gass. crim., 18 juin 1875, S., 75. 1. 386, D., 75. 1. 445 'pari muluel). — Gass.

crim., 5 janv. 1877, S , 77. 1. 481. — Gass., 7 mai 1885, S., 86. 1. 281. — Gass.

10 déc. 1887, S., 88. 1. 42. — Gass. crim., 29 mars 1888, S., 90. 1. 233 (pari à la

cote) — Gass., 8déc. 1888, S., 89. 1. 136. — Gass. crim., 3 mai 1889, S., 90. 1. 233

(pari mutuel). — Gass. crim., 7 juin 1889, S., 90. 1. 233 (pari mutuel). — Paris, 31

déc. 1874, D., 75. 2. 92 (pari mutuel). — Paris, 12 juin 1890, S., 90. 2. 185. —
Paris, 29 nov. 1892, S., 93. 2. 204, D.,94. 2. 5 (motifs). — Paris, 25 juil. 1896, pré-

cité. — Trib. civ. Seine, 2 juin 1893, Droit, 25 juin 1893. — Gass. belg., 8 nov.

1886, S., 88. 4. 3. — Trib. rég. Garisruhe, 11 janv. 1893. Pasicr., 93. 4. 66. —
Anfflelerre. Haute-Gour justice. Banc de la Reine, 11 mars 1889, Journal dr. int.,

XVII. 1890, p. 346. — Pont, I. n. 613: Saint-Luc Gourborieu, Rapport sous Gass.,

18 juin 1875, précité; Lava, op. cil., p. 440 s., n. 30 s : Guillouard n. 55. — Contra

Trib. civ. Bru.xelles, 14 fév. 1894, Pasicr., 94. ?>. 316. — Frèrejouan du Saint, n. 161 ;

Villey, A'o/es, S., 77. 1. 481, S., 86. 1. 281, S., 90. 1. 233. — Le pari mutuel est-il

un jeu ou une loterie "? V. infra, n. 61.

(^) Trib. paix Liège, 9 janv. 1894, Gaz. trib., 23 fév. 1894, Pasicr., 94. 3. ICfe. —
Comp. supra, n. 16.

(^) Art. 4 : < Quiconque aura, en quelque lieu et sous quelque forme que ce soit,

exploité le pari sur les courses de chevaux, en offrant à tous venants de parier ou

en pariant avec tous venants, soit directement, soit par intermédiaire, sera passi-

ble des peines portées à l'art. 410 G. pén. — Seront réputés complices du délit ci-

dessus déterminé et punis comme tels : 1» Quiconque aura servi d'intermédiaire

pour les paris dont il s'agit ou aura reçu le dépôt préalable des enjeux : 2» Quicon-

que aura, en vue des paris à faire, vendu des renseignements sur les chances de

succès des chevaux engagés; 3° Tout propriétaire ou gérant d'établissements pu-

blics qui aura laissé exploiter les paris dans son établissement. — Les dispositions

de l'art. 463 G. pén. seront dans tous les cas applicables aux délits prévus par la

présente loi ».

Art. 5 : « Toutefois, les sociétés remplissant les conditions prescrites par l'art. 2

(sociétés de courses de chevaux ayant pour objet l'amélioration de la race cheva-

line), pourront, en vertu d'une autorisation spéciale et toujours révocable du mi-

nistre de l'agriculture et moyennant un prélèvement fixe en faveur des œuvres

locales de bienfaisance et de l'élevage, organiser le pari mutuel sur leurs champs

de courses exclusivement, mais sans que cette autorisation puisse infirmer les au-

tres dispositions de l'art. 4. Un décret rendu sur la proposition du ministre de

l'agriculture déterminera la quotité des prélèvements ci-dessus visés, les formes

et les conditions de fonctionnement du pari mutuel >'.
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On conclut de l;i, même dans l'opinion qui admet la vali-

dité des paris sur les courses, que ces paris sont nuls s'ils

sont faits par l'intermédiaire d'une agence [''
, par la raison

qu'un fait délictueux ne peut faire naitre une obligation civile

en faveur du délinquant. L'argument nous parait peu sûr.

45. Le pari peut être étranger au jeu : on parie sur les

chances de survie de telle personne à telle autre, sur l'état de

l'atmosphère, etc. Ici encore, la loi n'accorde aucune action.

L'art. 1965 C. civ. s'exprime en termes généraux et les motifs

sur lesquels il se fonde s'appliquent à cette hypothèse. Du
reste, les jeux de bourse sont de véritables paris de ce genre (').

Est donc nul le pari relatif à un concours de pigeons (').

Le pari sur le résultat d'une élection est également nul (*).

W . Jeiii de bourse.

46. Les jeux de bourse ne sont pas autre chose que des

paris sur la hausse et sur la baisse des effets publics. Ils se

réalisent ordinairement sous la forme de marchés à terme.

Le marché à terme est une vente portant sur des valeurs de

bourse, dans laquelle un délai est formellement stipulé pour

la livraison des titres et par suite pour le paiement du prix.

Ces marchés, qui répondent à certains besoins de la spécu-

lation, sont faits à couvert, lorsque les agents de chantre sont

couverts, c'est-à-dire lorsqu'ils reçoivent, avant la conclusion

du marché qui doit se réaliser par leur entremise, les titres

ou les sommes nécessaires à sa réalisation. Dans le cas con-

traire, le marché est dit à découvert.

Les marchés à terme, même faits à découvert, peuvent être

très sérieux. Mais souvent ils sont purement fictifs, et alors

ils se résolvent en un pari sur la hausse et sur la baisse des

effets vendus.

Le marché à terme est sérieux, lorsqu'au moment de sa

(•) Frèrcjouaa du Saint, n. 162.

(') Ainsi le pari de se marier, de ne pas se marier, de se marier avec une per-

sonne déterminée, est nul. — Angers, 22 fév. 18<)9, S. chr. — Frèrejouan du

Saint, n. 157.

,') Trib. paix Lille, 19 janv. 1804. Loi, 2S juin 1894. — Trib. civ. Seraing Bel-

gique), 10 nov. 1894, Pasicr., 95. .3. 146.

(*} C. sup. [ndiana. 47 Indiana 127, Anal. joum. dr. inl.. III. 1876, p. 205.
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conclusion les parties ont Tintention sérieuse, l'une de ven-

dre et de livrer les titres au terme convenu, l'autre d'acheter

et de prendre livraison.

Il est fictif, lorsqu'il est entendu entre les parties, dès l'épo-

que de la formation du contrat, que la livraison des titres et

le paiement de leur prix n'auront pas lieu au terme convenu,

et que le marché se liquidera par le paiement de simples dif-

férences.

Ainsi, croyant à la baisse prochaine de la rente sur l'Etat

.3 0/0, qui vaut aujourd'hui par hypothèse 100 fr. environ, je

charge un agent de change de vendre pour nion compte

30,000 fr. de rentes livrables fin du mois courant, au prix de

100 fr. De votre côté, croyant à une hausse prochaine, vous

chargez un autre agent de change de vous acheter 30,000 fr.

de rente 3 0/0, livrables fin courant, au même prix de lOOfr.

Nos deux agents de change traitent ensemble. Si la conven-

tion est sérieuse, je devrai au terme convenu livrer les titres,

et de votre coté vous devrez payer contre leur livraison la

somme de 1,000,000 fr. La rente a-t elle baissé, conformé-

ment à mes prévisions? Vaut-elle, par exemple, à l'époque de

la livraison 99 fr., au lieu de 100 fr. ? Je gagnerai la diffé-

rence entre le cours du jour et le cours de la vente, soit

10,000 fr.; car je toucherai 1,000,000 pour prix de mes titres

que je ne trouverais plus à vendre aujourd'hui que 990,000 fr.

La rente au contraire a-t-elle haussé, comme vous le pensiez?

Vaut-elle au jour de la livraison 101 fr.? C'est vous qui ga-

gnerez 10,000 fr. ; car vous recevrez moyennant l,000,000fr.

des titres de rente, qu il vous faudrait payer aujourd'hui

1,010,000 fr. et que vous pouvez vendre immédiatement à ce

prix.

Il se peut même, sans que le caractère de la convention

soit altéré, que nous convenions, au moment fixé pour l'exé-

cution, qu'au lieu de procéder à ce mouvement de titres et

d'argent, je vous paierai ou vous nie paierez seulement la

somme de 10,000 fr. Un marché à terme fait à découvert

n'est pas nul, lorsque, en vertu cïune convention postérieure

à sa conclusion, il se résout par le paiement dune simple

différence. En pareil cas, le marché, lorsqu'il a été passé,
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n'avait rien de fictif; le vendeur était obligé à livrer au terme

convenu, et Tacheteur à jn-eudre livraison et à payer son prix.

En convenant après coup que leur situation respective se

liquidera par le paiement d'une simple ditlerence, les parties

n'ont fait que résoudre leur contrat sous une certaine condition

qui n'a rien de contraire à l'ordre public; c'était leur droit.

Mais une troisième hypothèse est possible. Il est convenu

entre nous, dès l'origine, que je ne livrerai pas les titres au

terme fixé et que vous n'en paierez pas le prix, que notre

situation se réglera par le paiement d'une simple ditrérence,

par exemple, dans l'espèce proposée, que vous me paierez

10,000 fr. si la rente ne vaut plus que 99 fr. à l'expiration du
terme fixé pour la iivi-aison, et que ce sera moi, au contraire,

qui vous paierai cette somme si la rente vaut 101 fr. Alors la

convention n'est plus qu'un pari sur la hausse ou la baisse

de la rente ('j, c'est-à-dire un jeu dune nature particulière;

l'une des parties a joué à la baisse, l'autre à la hausse.

47. Déjà l'arrêt du conseil du 24 septembre 1724, rendu

après la chute du système de Law, disposa que l'exécution du
marché à terme pourrait toujours être demandée en justice (-).

Cet arrêt tomba probablement en désuétude (^) ; cela résulte

du renouvellement de la prohibition en 1785. Un arrêt du
conseil du 7 août 1785, après avoir constaté que, « depuis quel-

que temps, l'usage des marchés par ditlerence s'est établi et

qu'il donne lieu à un agiotage désordonné », renouvelle la

prohibition de l'arrêt de 1724 et déclare nuls les marchés « et

compromis d'efl'ets royaux et autres quiconques qui se feraient

à terme et sans livraison desdits elfets ou sans le dépôt réel

d'iceux, constaté, dûment contrôlé au moment même de la

signature de l'engagement ». En outre, les contrevenants

sont passibles d'une amende de 24,000 livres au proht du

dénonciateur et sont exclus pour toujours de la bourse (').

(') M. Guilioiiard. n. 93, dit que ce marclié présente de gi-andes analogies avec

le jeu et le pari, et que le législateur doit se demander s'il n'y a pas lieu de lui

appliquer les mêmes règles.

{', Isambert, Rec. des anc. lois franc., XXI, p. 383.

(*) Troplong, n. 1()5.

(*j Isambert, op. cit., XXVIII, p. 71 s. — Un nouvel arrêt du 2 ocl. 1785 permet
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Un arrêt du 22 septemljre 178C, aprôs avoir constaté que

le règlement de 1785 était souvent éludé au moyen d'actes

et de dépots fictifs, annule tout marché d'efiets ayant cours à

la Bourse dont la livraison se trouverait différée au-delà de

deux mois, délai « qui s'observe dans les plus grandes places

de commerce des pays étrangers » ; il exige en outre que les

marcfiés d'effets publics soient signés de l'agent de change à

peine de nullité.

48. Le droit intermédiaire commença par confirmer les

dispositions de l'ancien droit (L. 8 mai 1791). Puis la loi du

27 juin 1792, le décret du 13 fructidor an III, la loi du 28 ven-

démiaire an IV, déclarèrent également nulles les ventes de

marchandises dont on n'était pas propriétaire au moment de

l'engagement. En outre, celui qui spéculait sur les valeurs ou

les marchandises voyait ses biens confisqués et était condamné

à deux ans de détention après exposition publique avec un

écriteau portant le mot : « Agioteur ».

49. Les codes ne s'occupèrent des marchés par différence

qu'au point de vue criminel (C. pén., art. 421 et 422). L'art.

90 C. com. renvoya à des règlements d'administration publi-

que le soin de régler « la négociation et la transmission de la

propriété des effets publics ».

La question de savoir si les marchés à terme faits à décou-

vert sont valables d'après notre loi, fut l'objet de graves dif-

ficultés en doctrine et en jurisprudence ('). Depuis la promul-

gation du code civil jusqu'en 1823, les cours d'appel jugèrent

qu'aucune loi en vigueurne prohibait de semblables marchés.

Une solution exactement inverse prévalut de 1823 à 1832 (').

A celte époque une distinction se fait jour : on ne peut pas

valablement vendre à découvert, mais on peut acheter à dé-

couvert. Enfin, à partir de 1848, la jurisprudence entre dans

une nouvelle voie. Le marché à terme, fait à découvert même

de substituer au dépôt du litre le dopùt cl;ez un notaire des pièces probantes de la

libre prû])iiété.

(•) V. au sujet des variations de la jurisprudence Lacoste, ExpUc. de la loi du.

i<9 mars ISS5, Revue criliq., XVIll, 1889, p. 199 s. et le rapport de Naquet à la

Chambre, cité infni. n. 50.

{^) Cass., 9 août 1823, S. cbr. et autres arrêts.



JEUX DE BOURSE VALABLES OU NULS 25

pai' le vendeur, n'est pas prohibé par la loi. Mais, s'il est re-

connu que le marché est fictif, il constitue un jeu ou un pari,

et par suite il y a lieu à l'application des art. 1965 et 1967 :

ce qui conduit à dire que toute aclion en justice doit être re-

fusée, soit aux agents de change lun contre l'autre, soit aux

clients contre leurs agents de change, soit à ceux-ci contre

leurs clients : mais ce qui aura été payé par les uns ou par

les autres en exécution du marché ne pourra être répété.

La doctrine avait adopté cette solution.

Cette jurisprudence conduisit à annuler arbitrairement un

certain nombre de marchés à terme qui étaient sérieux; d'un

autre côté, elle favorisait l'immoralité : l'agent de change, qui

n'opposait jamais l'exception de jeu, payait les différences si

le marché tournait à son préjudice, el, dans le cas contraire,

il se heurtait souvent à rexce[)tion de jeu, opposée par son

client. Elle n'empêchait même pas que les parties, très léga-

lement, ne contractassent un marché à terme avec l'intention

ne ne pas l'exécuter, car rien n'empêche une personne qui a

acheté des titres livrables à une échéance déterminée, de ven-

dre à un tiers les mêmes titres livrables à la même époque,

de sorte qu'en dernière analyse les deux marchés se résou-

dront à son protit ou à son préjudice par une différence.

50. Les nombreuses réclamations que la jurisprudence a

soulevées ont provoqué la loi du 28 mars 1885. dont l'art, l*""

porte : « Tous marchés à terme sur effets pujjlics et autres,

» tous marchés à livrer sur denrées et marchandises sont

» reconnus légaux. — Nul ne peut, pour se soustraire aux

» obligations qui en résultent, se prévaloir de l'art. 1965 C.

» civ., lors même qu'ils se résoudraient par le paiement d'une

» simple différence ».

Il s'agit de préciser la portée exacte de la loi nouvelle.

Ce que le législateur a voulu valider, ce qu'il reconnaît lé-

gal, c'est le marché à terme tel qu'il se pratique à la bourse.

Or ce marché implique le droit pour l'acheteur de se faire li-

vrer les titres à 1 échéance et même plus tôt à son gré, ou de

s'en procurer sur la place aux frais du vendeur, et le droit

pour le vendeur d'obliger l'acheleur à les recevoir. Cette

obligation corrélative n'est pas seulement imposée par l'usage
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du commerce ; elle est ('ciite dans les bordereaux qui cons-

tatent la conclusion des marchés à terme. Sans doute il arrive

souvent que ces marchés n'aboutissent à aucune livraison de

titres et se liquident par le paiement de simples diltérences.

Mais ce résultat ne peut provenir que d'une convention pos-

térieure à la conclusion du marché. L'acheteur, qui pouvait

l'exiger, ne réclame pas la remise etl'ective des titres, et le

vendeur, qui [)0uvait contraindre l'acheleur à les recevoir,

consent à ne pas user de son droit. Or, ainsi que nous l'avons

dit plus haut, un fait postérieur ne saurait modilier la nature

qu'avait le contrat lors de sa formation.

La jurisprudence, analysant autrement les marchés à

terme, maintenait les uns comme sérieux et annulait les autres

comme fictifs, en prenant pour base de sa distinction, pour

signe caractéristique, l'intention des parties au moment de la

conclusion du marché (') ; l'intention de celui qui opposait

l'exception de jeu suffisait même pour que le marché fût nul.

Système évidemment arbitraire ; car l'intention des parties

se manifeste dans le bordereau délivré par l'agent de change;

or ce bordereau, qui est toujours libellé d'une manière iden-

tique, exprime d'un côté la vente d'une chose qui doit être

livrée et de l'autre l'achat d'une chose qui doit être payée.

La variété prétendue des intentions est donc inconciliable

avec l'unité constante de la formule employée. Le législateur

de 1885 a voulu mettre fin à cette jurisprudence, qui détruit

la force obligatoire des contrats, et c'est pour cela qu'il a

proclamé la légalité des ditïérentes sorles de marchés à terme

pratiqués dans les bourses : marchés fermes, marchés libres

ou à primes, reports.

Peu importe donc l'intention des parties, pourvu qu'elles

aient gardé le droit d'exiger l'exécution tacite du marché à

terme {^). C'est ce qu'indiquait beaucoup plus nettement le

projet du gouvernement; il supprimait l'exception de jeu

« lorsque l'acheteur a le droit d'exiger la livraison ou que le

vendeur a le droit de l'imposer ». La Chambre des députés y

(') Cass., 21 janvier 1878, S., 78. 1. 2G9. — Cass., 6 avril 1886, S., 88. 1. 207.

(') Sarrut, Ao/e, D., 85. 2. 121 : Guiilouard. n. 113 ; Lacoste, op. cit., p. 261 s. ;

Wahl, Xole, S., 95. 1. 257.
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substitua ces mots: « ...cilors même que ces marchés devaient

se résoudre par le simple paiement d'une ditlerence », et cest

le Sénat qui fit prévaloii- la rédaction définitive. Le rapport

au Sénat indique les raisons de cette modification : « En met-

tant dans l'art. 1 " les mots devraient se résoudre au lieu de

se résoudraient, on validerait non seulement les vrais mar-

chés, mais encore les conventions nouvelles inconnues jus-

qu'ici, innommées, et par lesquelles, au moment même de la

transaction, les parties s'engageraient par écrit à ne pas exi-

ger la livraison » ('}.

Ces paroles indiquent clairement que la loi n'a pas voulu

confirmer purement et simplement la jurisprudence, mais

bien écarter l'exception de jeu dans toutes hypothèses où

les parties gardent le droit d'exiger l'exécution de la conven-

tion. Le rapport fait à la Chambre des députés s'exprime, du

reste, dans le même sens ('), ainsi que le rapport de la com-

mission extraparlementaire (*i. lequel est devenu l'exposé des

motifs du projet du gouvernement.

Ces observations répondent suffisamment à une objection

delà doctrine contraire ('). tirée de ce que, dans notre système,

la loi aurait contirmé la jurisprudence antérieure et, par con-

séquent, n'aurait aucune utilité.

51. Toutefois la loi n'a pas entendu valider également les

opérations sur etl'cts ou marchandises, dans lesquelles il serait

constant que l'acheteur s'est interdit ab initio le droit d'exi-

ger la livraison de la chose vendue, et le vendeur le droit de

contraindre l'acheteur à recevoir cette livraison. Ces conven-

tions, (juc dans les travaux préparatoires de la loi nouvelle

on a taxées de <- conventions inconnues jusqu'ici et innom-

mées », mais qui peuvent cependant se présenter, sinon

quand les opérations sont faites par l'entremise d'agents de

change, du moins lorsqu'elles sont conclues par des inter-

médiaires non officiels ou sans aucun intermédiaire, ces con-

ventions, disons-nous, ne sauraient être assimilées à des

(>) Journ. Off., doc. pari., sénat, 1884, p. 561.

(iJourn. Off., doc. pari., chambre, 1885, p. 242.

(3y Rev. oit., XXI, 1882, p. 473.

(*) Dijon, 18 mars 1891, S., 91. 2. 53. — Lyon-Caen et Renault, TV, n. 982.
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marchés à terme de bourse: elles ne constituent que des jeux

et paris. I.c lég-islateur ne pouvait pas élever le jeu à la hau-

teur d'un contrat régulier que la magistrature devrait sanc-

tionner. Aussi les auteurs de la loi nouvelle se sont-ils expres-

sément refusés ù comprendre les conventions de cette nature

dans la disposition qui couvre tous les marchés à terme; ils

ne valident que les marchés « contractés selon les règles »(•).

C'est précisément pour mieux exprimer cette volonté que

le Sénat a modifié le texte de l'art. 1 tel qu'il avait été voté

par la Chambre des députés. En effet, sa rédaction pouvait faire

surgir des doutes; elle était, comme nous l'avons dit, ainsi con-

çue : « Nul ne peut, pour se soustraire aux obligations qui en

résultent, se prévaloir de l'art. 1965 C. civ., lors même qu'ils

DEVRAIENT SE RÉSOUDRE par le paiement de simples différences ».

Cette dernière proposition semblait comprendre même ces con-

ventions qui n'ont que l'apparence des marchés à terme et

dans lesquelles les parties sont convenues dès le début de ne

liquider l'opération que par le paiement d'une différence. Le

Sénat y a substitué ces mots : « lors même qu'ils se résou-

draient... », qui ont passé dans la rédaction définitive, pour

bien marquer que la loi n'a pour but de valider que « les

vrais marchés à terme, ceux qui se produisent dans les for-

mes ordinaires et les seules usitées à la bourse et dans le

commerce ».

(') Nancy, 30nov. 1896, S., 97, 2. 72. - Paris, 15 déc. 1896, S., 97. 2. 69, D.,

97. 2. 291. — Paris, 19 déc. 1896 (2 arrêls), S., 97. 2. 69, D., 97. 2. 291. — Trib. civ.

Seine, 14 mars 1889, Loi, 31 mars 1889. — Trib. civ. Toulouse, 30 déc. 1889, Gaz.

Trib. Midi, 16 mars 1890. — Lyon, 28 avril 1894, Droit, 23 janv. 1895, Mon. Jud.

Lyon, 20 nov. 1894. — Trib. civ. Carpentras, 26 mars 1895, Loi, 14 mai 1895. —
Trib. com. Toulouse, 28 mai 1890, Gaz. Trib. Midi, 20 juil. 1890. — Trib. civ.

Seine, 3 déc. 1895, Pand. franc., 96. 2. 349,— et les autorités citées ci-après.— La-

coste, op. cit., p. 279 s. ; Guiilouard, u. 113 et 116; Labbé, Xole, S., 86. 2. 1 ; Wabi,

loc. cit., et les autorilcs citées à propos de la preuve, in/'ra, n. 154. — Contra

Montpellier, 17 mai 1885 (motifs), S., 86. 2. 1, D., 85. 2. 121. — Paris, 19 juin 1885,

S., 86. 2. 1, D., 85. 2. 173. — Rouen, 22 juin 1891, La Loi, 30 oct. 1891. — Douai,

25 mars 1897, S., 97. 2. 238. — Trib. com. Lille, 14 mars 1887, Droit, 20 avril

1887. — Trib. civ. Seine, 12 mai 1895, Gnz. Trib., 13 avril 1895. — Genevois, La

nom. léf/isl. des marc/tés à terme, p. 21 s.; Laurin, Cours élément, de dr. comm ,

n. 128, p. 82, note 1 ; Lyon-Caen et Renault Tr. de dr. com., IV, n. 982; Frèrejouan

du Saint, n. 241 s. ; Rarlhélemy, Ann. dr. comm., I, 1886-87, p. 295 s.; Brugada,

Ann. dr. comm., III, 1889, Doctr., p. 30; Buchère, Ann. dr. comm., 1896, p. 25 s.
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Nous avons cité un passage du rapport au Sénat qui rend

cette solution certaine, et nous avons ajouté que le rapport à

la Chambre est dans le même sens {*).

On oppose d'autres passages des mêmes rapports : « Tous

les membres de la commission, dit le rapport au Sénat, re-

connaissent que, quand un marché à terme est intervenu, il

doit être déclaré valable sans que les tribunaux puissent en

aucun cas avoir à rechercher quelle est Tintention de ses au-

teurs (^)... S'il s'agit d'un marché contracté selon les règles, le

marché est valable ; il est couvert par une présomption lé-

gale qui empêche les tribunaux de rechercher les intentions

premières des parties » ('). Le rapport à la Chambre porte :

(( Il est bien évident que, par une disposition aussi nette,

aussi précise, et qui ne peut avoir pour objet que de couper

court aux interprétations arbitraires de la jurisprudence, le

législateur entend formellement dénier l'action en justice

pour établir le contraire de ce qui résulte des termes du

marché. C'est qu'en ell'et, ou la loi ne veut rien dire, ou elle

signifie que le marché constitue la présomption Juris et de

jure contre laquelle nulle [)reuve n'est admise » (*).

L'opinion, qui valide ces marchés par diflérence déguisés

sous des marchés à terme, est contraire au texte de la loi, qui

n'autorise que les marchés à terme : les jeux de bourse ne

sont pas des marchés à terme. Le rapport du Sénat ne dit pas

autre chose : il ne veut pas qu'on tienne compte de Vintenlion

des parties, mais il exige qu'on tienne compte des droits

qu'elles se sont réservés. C'est également ce que signifie le

rapport fait à la Chambre.

52. On objecte à tort que l'art. 1332 interdit, en cas d'une

présomption légale sur le fondement de laquelle la loi dénie

l'action en justice, toute preuve. Il ne s'agit pas ici d'une

présomption légale : la loi dit simplement que l'acte qualifié

marché à terme est bien un marché à terme, ce qui revient à

dire que la dénomination adoptée par les parties est réputée

(') V. supra, n. 50.

(-) Journ. Off'., doc. pari., sénat, 1884, p. 56.

(5; Ibid., p. 562.

('] Journ. Off., doc. pari., chambre, 18S5, p. 242.
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exacte; or cela est vrai de tous les contrats, et cependant

il n'est nié par personne que la preuve contraire ne puisse

être ra})portée.

A su[)poser que la loi de 1885 pose une présomption légale,

celle présomption n'est pas une de celles sur le fondement

desquelles la loi dénie l'action en justice. Le joueur qui

réclame Texéculiondu marché ne se base pas sur le jeu, puis-

que la loi n'admet pas une semblable action. Il se base sur

un marché à terme, et son adversaire oppose l'exception de

jeu.

En tout cas les présomptions visées par l'art. 1352 admet-

tent la preuve contraire, aux termes mêmes de ce texte, si

elle est réservée par la loi; or nous avons soutenu qu'en vali-

dant les marchés à terme seuls, la loi réserve implicitement

la preuve qu'ils déguisent un jeu, et c'est, par suite, une péti-

tion de principe que de considérer la loi de 1885 comme édic-

tant une présomption légale absolue.

Le système contraire est encore injustifiable au point de

vue de l'équité; c'est favoriser l'hypocrisie que d'interdire les

preuves de la simulation, alors que le jeu ouvertement pra-

tiqué est nul; c'est en même temps établir une différence

injustifiable entre le jeu de bourse et le jeu ordinaire. Il suf-

firait d'adopter la forme d'un contrat permis pour avoir le

droit de faire un contrat défendu, et pour échapper à une

condition de fond basée sur l'ordre public, à savoir le carac-

tère licite du marché.

Il est clair que l'art. 28 de la loi du 28 avril 1893, qui

soumet toute opération de Bourse, y compris les marchés par

différences, à un droit de timbre, n'a pas modifié la législa-

tion et n'a pas reconnu la validité des marchés à terme; ce

n'était pas là son objet (').

Nous indiquerons plus loin les modes de preuve qui peu-

vent être utilisés pour démontrer qu'un marché à terme

déguise un jeu de bourse (-).

53. La validité des marchés à terme s'applique aux mar-

(') Wahl, .Vo/e, S., 97. 4. 1. — Contra Rome, 13 juill. 1895, S., 97. 4. 1.

(-) V. infra, n. 154.
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chés à prime '''). L'art. 1" de la loi de 1885 déclare, en effet,

lég-aux tous les marchés à terme. Du reste cela a été dit dans

l'exposé des motifs de la loi de 1885.

Elle s'applique aussi aux reports '-''. qui sont des achats au

comptant suivis de ventes à terme. Cela résulte des mêmes
raisons.

L'art. 1*"" de la loi de 1885 valide également « tous marchés

k livrer sur denrées et marchandises ».

54. La cour de cassation juge avec raison que la loi de 1885

ne rétroagit pas. Arg'. art. 2 C. civ. La loi nouvelle n'a donc pas

privé le débiteur de la faculté d'invoquer l'exception de jeu

dont le bénéfice lui était acquis sous l'empire de la législation

antérieure (^). En effet, la loi nouvelle modifie la jurispru-

(') Guillouard, n. 117.

(-) Guillouard, n. 117.

(»; Cass. req., 18 avril 1887, S., 87. 1. 157, D., 87. 1. 153. — Cass. req., 12 juill.

1888, S., 91. 1.71, D.,89. 1. 10. -Dijon. 24 aM-il 1885, S., 86. 2. 1, D., 85. 2.121.

— Paris, 25 avril 1885, S„ 86. 2. 1, D., 85. 2. 121. — Montpellier, 7 mai 1885, S..

86. 2. 1, D., 85. 2. 121. — Nimes, 30 déc. 1886, Mon. Lyon, 17 sept. 1887. — Lyon,

4 juin 1885, S., 86. 2. 1, D., 85. 5. 172. — Lyon, 6 juin 1885, D., 85. 2. 121. — Paris,

17 juin 1885, D., 86. 2. 253. — Toulouse, 2 juil. 1885, S., 86. 2. 1, D., 85. 5. 172.

— Nancy, 25 juil. 1885, S., 86. 2. 1, D., 85. 5. 172. — Paris, 2 juil. 1885, D., 85.

5. 172. — Paris, ^) juil. 1885, Mon. jud. Lyon, 9 déc. 1885. — Paris, 9 juin 1888,

Loi, 10 juil. 1888. — .\ix, 29 déc. 1885, Bull. d'Air, 86. 275. — Nancy. 27 nov.

1885, I).. 85. 5. 172. — Amiens, 3 avril 1887, Rec. Amiens, 87. 198. — Caen,

28 avril 1887, Rec. Rouen, 87. 197. — Rouen, 3 déc. 1886. Rec. Rouen, 86. 1. 201.

— Paris, 16 mai 1S88. Gaz. Pal., 88. 2, Suppl.. 48. — Rouen, 28 janv. 1888, Rec.

Rouen, 88. 195. — Lyon, 31 janv. 1889, Mon. jud. Lyon, 23 mars 1889. — Bor-

deaux, 23 déc. 1885, Loi, 10 mars 1886. — Lyon, 27 janv. 1886, Loi, 16 mars 1886.

— Lyon, Icr fév. 1886, Loi, 3 mars 1886. — Paris. 27 mars 1886, Loi, 22 avril

1886. — Bordeaux, 6 mai 189<J. Rec. Bordeaux, 90. 1. 385. — Trib. civ. Seine, 12 mai

1892, Droit. 17 juin 1892. — Trib. civ. Seine, 22 janv. 1887. Loi, 3 fév. 1887. —
Lepellctier, Rapport, sous Cass. req., 18 avril 1887 précité, D., 87. 1. 153: de

Vareille-Sommières, De la rétroactivité des lois, Rev. crit., XXII, 1893, p. 50*3, n.

72; Thaller, Rev. crit., XV, 1886, p. 299: Lacoste, op. cit., p. 337 s. : Bonfils, Rev.

crit., XVII, 1888, p. 433; Coulon, Comment, de la loi sur les marchés à terme,

p. 29 et 30; Guillouard, n. 119; Labbé, Xote, S., 86. 2. 1 ; Sarrut, Ao/e, D., 85. 2.

121: Frèrejouan du Saint, n. 246; Tballer, Ann. dr. comm., I, 1886-87, Doctr.,

p. 109: Bailly, Rev. bouryuir/n. de l'enseign. supérieur, II, 1892, p 753; Baudry-

Lacantinerie et Houques-Fourcade, Tr. des personnes, I. n. 158: Ch. Beudant,

Cours de dr. civ. franc., Introd., n. 144; Hue, Comment, du C. civ., I, n. 74. —
Contra Paris, 17 mai 1885, D., 85. 2. 121. — Paris. 6 juin 1885, S., 86. 2. 1, D.,

85. 2. 124. — Paris, 19 juin 1885, S., 86. 2. 1, D.,85.2. 173. —Nimes, 2 avril 1886,

Loi, 7 mai 1886. — Genevois, La nouv. législ. des marciiés à terme, p. 17. —
Toutefois le perdant qui a souscrit, depuis la loi de 1885, des billets reconnaissant
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deiice el ne riiilcrpictc pas; or il est de principe que l'efFet

rétroactif ne s'attache pas aux lois modificatives du droit an-

térieur; non seulement une niodificalion a été réellement

introduite, mais les travaux préparatoires montrent qu'on a

eu rintention de l'introduire; du reste, la loi de 1885 ne pou-

vait rétroagir sans léser des droits acquis.

On objecte qu'il s'agit d'une loi d'ordre public, la jurispru-

dence antérieure admettant Texceplion de jeu par des consi-

dérations d'intérêt général et la loi de 1886 l'écartant par les

considérations inverses. Ce n'est pas, à notre avis, une raison

suffisante : il y a peu de lois qui ne soient pas d'ordre public

et cependant il y en a peu également qui rétroagissent.

V. Loteries.

55. La loterie est l'entreprise en vertu de laquelle un ou

plusieurs objets ou lots sont tirés au sort entre un nombre

déterminé et plus considérable de personnes qui, moyennant

une certaine somme, ont acquis le droit de participer au tirage.

56. Les chances de gain peuvent porter : soit sur des som-

mes d'argent variant malgré la valeur uniforme des billets,

soit sur des sommes d'argent variant suivant le prix du billet

(c'est le système des loteries publiques allemandes).

57. Le contrat de loterie peut se former par la souscription

d'un billet (').

11 peut également se former par le fait que celui à qui un

billet de loterie a été envoyé le garde sans réclamer (-).

58. La loterie, privée ou publique, a toujours été très

répandue dans les divers pays (').

Divers arrêts du parlement, ordonnances et édits interdi-

saient la loterie.

L'arrêt du conseil du 20 septeml^re 1776 subordonne la

loterie à l'autorisation royale, sous peine d'amende.

sa deUe tombe sous rapplicalion de celle loi. — Aix, 21 avril 1887, Rec. Marseille,

87. 1. 296. — Thaller, Ann. dr. comm., II, 1888, Doctr., p. 247.

(') Gareis, loc. cit. Infra.

(^) V. cep. Gareis, loc. cH. infra ; Stobbc, op. cil. infra, § 195, p. 344. — Busch"s

Arcli. f. Handelsreclil, XXVII, p. 156.

(3j V. notre 7V. tliéor. el pral. des lilres au porteur, n, 211 s., n. 242,
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Pendant longtemps la loterie fut organisée comme institu-

tion royale au profit du trésor public (').

59. Le droit intermédiaire, après avoir interdit toutes les

loteries sauf la loterie dEtat L. 28 vend, an 11), supprima la

loterie nationale (décr. 25 brumaire an II), puis la rétablit

(décret 9 vendémiaire an VI).

Elle fut définitivement supprimée par les lois des 22 février

1829, 21 avril 1832 et 21 mai 1836. Cette dernière loi, qui est

encore aujourd'hui en vigueur, interdit toutes loteries saut,

avec l'autorisation du gouvernement, les loteries d'objets

mobiliers exclusivement destinées à des actes de bienfaisance

et à l'encouragement des arts.

60. La loterie est interdite sous des peines criminelles (*).

La loterie, étant interdite, est illicite et ne donne lieu à au-

cune action (^). On la considère d'ailleurs, avec raison,

comme un jeu de hasard.

Elle est donc nulle même si elle n'est pas otferte publique-

ment, quoique, dans ce cas, elle ne tombe pas sous le coup

de la loi pénale ; car elle n'en est pas moins un jeu.

61. Il y a intérêt soit au point de vue criminel, soit au

point de vue civil à distinguer entre les loteries et les jeux de

hasard : 1° La loterie peut être autorisée par l'administration

', En 1539, la Manque fut créée par François ler sous prétexte de faire cesser les

inconvénients des jeux et pour donner un aliment à ceux qui « faute de jeux hono-

rables permis » se livraient à des jeux de hasard (Isambert, Recueil des anciennes

lois franc., XII, p. 560 . — 11 mai 1700 : .\rrêt du conseil créant à THùtel de ville

de Paris une loterie royale de 10 millions de livres en capital, produisant 500.000

livres de rente viagère au denier vingt, distribuées en lots de 20 IKK) à 300 livres de

rente {Isambert. op. cit., XV, p. 356. — 22 janv. 1741 : Edit créant une loterie

générale au profil des œuvres pies. — 7 déc. 175i : Loterie de rilôlel de Ville.

— .\rrèt du conseil, 30 juin 1776 : Loterie d'Etat.

',') L. 21 mai 1836, art. 2 : « Sont réputées loteries et interdites comme telles les

ventes d'immeubles, meubles ou marchandises effectuées par la voie du tirage au

sort, et auxquelles auraient été réunis des primes ou autres bénéfices dus au

hasard, et généralement toutes opérations offertes au public, pour faire naitre

l'espérance d'un gain qui serait acquis par la voie du sort ».

(') Paris, 29 déc. 1868, S., 69. 2. 53. — Douai, 6 août 1883 (cité par Rousseau,

De la vente à crédit di^s oblig. à lots, p. 54). — Trib. civ. Seine, 9 janv. 1891,

Le Droit, 14 mars 1891. — Bruxelles, 27 mai 1886, Journ. dr. ^n^, XV, 1888,

p. 858— Frèrejouan du Saint, n. 211; Gareis, Iloltzendor/f's Rechslexikon, \° Lo-

terie (privatrechtlichj. — Contra Stobbe, Handbuch des deulsch. Privatrechts,

III, 1878, § 195.

M.\.mjat, caltion., trans. 3
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(L. 21 mai 1836, art. o), elle cesse alors d'être illicite, et,

par suite, ne tombe plus sous le coup des lois criminelles et

donne lieu à une action de justice. Au contraire, une loi

seule peut rendre légal un jeu de hasard.

2° Laloterie est l'opération dans laquelle « le gain est acquis

par la voie du sort » (L. 1836, art. 2); c'est-à-dire dépend

d'un pur hasard; dans le jeu de hasard, il n'y a de hasard

que ])our celui qui joue; ce dernier n'a pas les éléments né-

cessaires pour savoir si l'événement qui doit le faire gagner

se produira, mais cet événement ne dépend pas exclusive-

ment du hasard (').

De là il faudrait conclure que le pari mutuel ou pari au

totalisateur, où le gain dépend du succès d'un cheval, est un

jeu et non une loterie (*).

62. Le tirage au sort, entre les acquéreurs ou les copro-

priétaires d'une chose, de cette chose est une loterie (').

Au contraire l'émission d'obligations à primes n'est pas une

loterie (^), car le gain résultant de la prime est affecté à tous

les obligataires.

Mais l'émission d'obligations à lots constitue une loterie (^).

63. La loterie gratuite donne lieu à une action en justice {®);

(») Villey, Xote, S., 90. 1. 234.

['-) Cass. crim., 18 juin 1875, S., 75. 1. 386, D., 75. 1. 445. — Saint-Luc Courbo-

rieu, Rapp. sous Cass., 18 juin 1875, précité : Villey, Noie, S., 90. 1. 238. — Contra

Cass. crim., 3 mai 1889, S., 90. 1. 233. — Cass. crim., 7 juin 1889, S-, 90. 1. 233.

— Rouen, 3 août 1889, S., 90. 2. 101. — De Larouverade, Rapp. sous Cass., 3 mai

1889, précité.

(*) V. cep. Frèrejouan du Saint, n. 188.

() Cass., 14 janv. 1876, S., 76. 1. 433. — Sénart, Crémieux et autres. Consulta-

tion, Gaz. Ti'ib., 14 et 15 mars 1870; Frèrejouan du Saint, n. 194. — V. cep. Vil-

ley, Note, S.,76. 1. 133. — Cependant l'émission d'obligations sans intérêt rembour-

sables à im kiux différent dans une période déterminée est une loterie. — Paris,

25 mars 1870, S., 70. 2. 313. — Frèrejouan du Saint, n. 199.

(3) Cass., 14 janv. 1876, S., 76. 1. 433. — Cass., 8 juil. 1882, S., 83. 1. 233. —
Nancy, 1er déc. 1886, S., 87. 2. 54. — Duvergier, Collect. des lois, 1836, p. 85,

note 1; Frèrejouan du Saint, n. 195.

(6) Cpr. Frèrejouan du Saint, n. 189. — V. cep. Lyon, 11 avril 1892, S., 92. 2.

314 (cet arrêt va jusqu'à dire que la loterie gratuite eut réprimée par la loi crimi-

nelle). — Le fait par un journal de donner en prime à certains de ses abonnés des

billets de théâtre tirés au sort est une loterie non gratuite. — Paris, 13 fév. 1883,

S., 85. 2. 179. — FrèrejouanduSaint, n. 193.— Il en est encore de même au tirage

au sortd'une valeur débourse. — Frèrejouand Saint, loc. cit. — Il enestencore de
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elle n'est pas un contrat aléatoire, puisque le contrat aléa-

toire est essentiellement à titre onéreux; d'ailleurs elle ne

présente aucun des inconvénients du contrat de jeu.

g III. Effets et conditions de validité des jeux et paris

licites.

64. Les jeux qui peuvent favoriser le développement du

corps méritent d'être encouragés et c'est pour ce motif que

la loi sanctionne cà Faide d'une action la convention par

laquelle les parties, en intéressant ces jeux, les rendent par

cela môme plus sérieux. Mais cela suppose que l'enjeu est

modéré ; s'il est excessif, les parties ont été dominées par une

pensée de lucre : le motif de l'exception n'existe plus, et l'on

doit par conséquent rentrer dans la règle. Aussi l'art. 1966

al. 2 dispose-t-il ; « Néanmoins le tribunal peut rejeter la

» demande, quand la somme lui paraît excessive ». Nous

verrons que la loi permet seulement au tribunal de rejeter

la demande ; il n'a donc pas le droit de la réduire.

« Si, disait Portails, le gain ou le prix convenu est immo-

déré, il devient illicite, parce que, dès lors, la cause d'un tel

gain cesse d'être proportionnée à l'objet qui doit le pro-

duire ('). Le jeu. quel qu'il soit, n'est qu'une récréation et il

y aurait du danger à le laisser dégénérer en commerce. Tous

les jeux qui passent certaines bornes sont injustes, parce qu'ils

n'ont point d'autre cause que la corruption du cœur et l'éga-

rement de l'esprit ».

65. Dans la jurisprudence de l'ancien droit, rappelée par

Pothier (^), déjà les jeux permis ne donnaient pas lieu à une

action en justice si la somme perdue était excessive et nous

même du lirag-e au sort entre individus non abonnés, car il n'a pas lieu dans une

intention libérale. — Lyon, 11 avril 1892, précité. — Contra Frèrejouan du Saint,

loc. cit.

{') Exposé des motifs, Fenet, XIV, p. 541. — V. aussi Rapport de Siméon au

Tribunal, Fenet, XIV, p. 551, et Discours de Duveyrier au Corps législatif, Fenet,

XIV, p. 561.

(^; N. 51 : . La fin de ces jeux n'est plus alors celle de faire connaître son habi-

leté dans un exercice utile, mais celle de s'enrichir en dépouillant ceux contre qui

on joue, qui est une fin déshonnête ».
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avons vu qu'une règle analogue avait élé édictée par Justi-

iiien (').

66. Pour apprécier si renjcu est excessif, le juge doit

rechercher la fortune des parties, leur condition et la nature

du jeu (';.

Quant aux habitudes des joueurs, elles peuvent également

servir à décider que l'enjeu de leur part n'est pas excessif (').

67. Si l'enjeu est excessif, le juge doit rejeter l'action et

ne peut se contenter de réduire la demande (*) ; cela résulte

du texte et cela est conforme aux motifs invoqués par Pothier

et par les travaux préparatoires; car, du moment que le jeu

devient illicite, il doit être traité comme s'il était illicite par

sa nature même.

68. Le paiement d'une dette de jeu excessive est valable

lorsqu'il est fait volontairement au sens de l'art. 19G7 (^), car

après que l'art. 1966 a annulé la dette excessive, l'art. 1967

ajoute : « Dans aucun cas le perdant ne peut répéter ce qu'il

a volontairement payé » (^). Au surplus, il existe ici, comme
dans le cas où le jeu est illicite, une dette naturelle et le

paiement d'une dette naturelle est définitif quand il est fait

volontairement.

69. Les paris excessifs sont nuls comme les jeux excessifs;

cela résulte de ce que la loi entend par jeu à la fois le jeu et

le pari; d'autre part, cela a été dit formellement dans le.s

travaux préparatoires (').

70. Pour qu'un jeu ou pari autorisé donne lieu à une obli-

gation valable, il faut que le perdant ait eu la capacité de

s'obliger Q. C'est ce que disait Pothier (^).

Ainsi la femme mariée ne peut s'obliger par le jeu sans^

(') V. supra, n. 21.

(-) Guillouard, n. 53.

(5) Pont, I, n. 619. — Cojitra Guillouard, n. 53.

(jDuranton,XVilI, n. 111: Troplong, n.51; Pont,!, n.G19; Aubry et Rau,IV,.

p. 577, § 356, note 16; Laurent, XXVIi, n. 199-, Guillouard, n. 53.

(S) V. infra, n. 85.

(G) Pont, I, n. 652; Guillouard, n. 82.

(") Rapport de Siniéon au Tribunal, Fenet, XIV. p. 551.

(") Guillouard, n. 57.

l») N. 8.
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l'autorisation du mari ('). De même le mineur ne peut s'obli-

i^-er par le jeu 'i.

71. Le consentement des parties doit être, comme le disait

Pothier ('), parfait.

Il en concluait avec raison que si l'un des joueurs est dans

un état d'ivresse tel qu'il est entièrement privé de l'usage de

sa raison, son engagement est nul (*).

72. Le joueur dont le consentement est entaché de dol ou

de violence ne peut être tenu d'exécuter son engagement {').

Conformément au droit commun, une simple rélicence

n'équivaut pas au dol et n'autorise pas la demande en nullité

de la convention. Ainsi le fait par une personne de dissimuler

sa force et d'amener ainsi son adversaire à mettre un enjeu

considérable n'équivaut pas au dol (^).

73. Si même la force de l'un des joueurs est telle que la

partie doive être nécessairement gagnée par lui. le contrat

reste valable C); on objecte qu'il n'y a pas d'aléa : il y a aléa

dans la pensée des parties et cela suffit.

A plus forte raison faut-il rejeter la solution de Pothier (*),

qui exigeait qu'il y eût « égalité de risques» c'est-à-dire que le

succès de chacune des parties fût également vraisemblable (*).

74. Dans tous les cas, le jeu est valable même si la mise

des parties est inégale ('"); ce n'est pas, comme le disait

Pothier ("), qu'il y ait donation de la part de celui dont la mise

est la plus forte; c'est que cette inégalité de mises n'est pas

en désaccord avec le caractère aléatoire du contrat ('*).

75. Mais si le gain d'unjoueur est amené par des manœuvres

frauduleuses, c'est-à-dire par des tricheries, il n'a évidem-

') Discours de Duveyrier au corps légisIaliT, Fenet, XIV, p. 561.

') Discours précité de DuvejTier; Guiilouard, n. 57.

3) N. 8.

«) N. 8 et 13.

Guiilouard, n. 58.

") Contra Pont, I, n. 616; Guiilouard, n. 58.

'') Contra Guiilouard, n. 59.

«) N. 8 et 19.

9) Guiilouard, n, 59.

•0) Guiilouard, n. 59.

") N. 20.

'*] Guiilouard, n. 59.
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ment aucune action contre son adversaire ('). C'est ce que

disait déjà Pothier (-;.

76. Le porteur d'un billet de loterie peut exiger le tirage,

même si tous les billets ne sont pas placés (^).

Le tirage doit, même en ce cas, avoir lieu dans les condi-

tions fixées par le prospectus d'émission (*).

77. L'établissement qui émet des obligations à lots peut

valablement stipuler que les obligations non libérées à temps

seront déchues du droit aux lots que le tirage au sort pourra

éventuellement leur aflecter (^).

Il est nécessaire seulement que cette clause soit portée à la

connaissance des souscripteurs (^).

78. Aucune mise en demeure n'est nécessaire pour que la

déchéance se produise [''). Car l'émettant ne réclame pas la

résolution de la convention ou des dommages-intérêts.

79. Cette déchéance ne profite qu'à la société ; les autres

obligataires ne peuvent exiger qu'il soit procédé à un nouvieau

tirage pour le lot sur lequel a porté la déchéance (*].

80. Lorsque les billets de loterie sont au porteur, ce qui est

de beaucoup le cas le plus habituel, il suffit, pour avoir droit

au lot gagné, de présenter le billet ; le porteur n'a pas à justi-

fier de sa propriété (^).

81. C'est au propriétaire lors du tirage, et non pas au pro-

priétaire lors du payement, que le lot est dû ('**).

82. Si le titre n'est pas présenté, la propriété de ce titre

suffit, si elle est démontrée, pour donner droit au lot.

(') Guillouard, n. 60.

n N. 8.

(*) Gareis, loc. cil. — Contra Frèrejouan du Saint, n. 213.

(*) Gareis, loc. cil.

(5) V. notre Tr. du prêt, n. 743.

(6) Orléans, 14 juin 1893, S., 93. 2. 270.

(') Paris, 9 janv. 1890, précité (au moins pour les titres au porteur). — Orléans,

14 juin 1893, précité. — Frèrejouan du Saint, loc. cit.

(*) Orléans, 14 juin 1893, précité. — Trib. civ. Seine, 6 janv. 1887, sous Paris,

9 janv. 1890, S., 91. 2. 91. — Frèrejouan du Saint, n. 222,

{^1 II n'a pas à prouver davantage que le billet s'adapte à la souche dont il a

été extrait. — Cass., 21 déc. 1853, D., 54. 5. 472. — Frèrejouan du Saint, n. 213

et 223.

(«0^ Trib. civ. Seine, 21 déc. 1892, Gaz. Trib., 22 déc, 1892. — Frèrejouan du

Saint, n. 216,
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Mais cette propriété ne peut être démontrée que conformé-

ment au droit commun.
Par suite, si le lot réclamé était supérieur à 150 fr., la

preuve par témoins n'est pas re(;ue ('), sauf le cas de des-

truction du titre.

83. Si plusieurs billets portent le numéro gagnant, le lot

doit être payé aux porteurs de chacun de ces billets (-).

84. Le porteur d'un titre dont le numéro n'a pas, par suite

d'une erreur, été mis au nombre de ceux qui prenaient part

au tirage des lofs, a droit à une indemnité (^).

^ IV. Effets des jeux et paris illicites.

I. Nature de l'obligation. — Paiement.

85. Lart. 1965 (*) nous a appris que le jeu et le pari n'en-

gendrent pas d'obligation civile, c'est-à-dire d'action en jus-

tice ; car le propre de l'obligation civile est d'être munie d'une

action. Mais ils donnent naissance à une obligation naturelle (").

C'est du moins ce qui parait résulter de l'art. 1967 : « Dans

» aucun cas, le perdant ne peut répéter ce qu'il a volontaire-

» ment payé, à moins qu'il n'ij ait eu de la part du gagnant

» dol, supercherie ou escroquerie ». Ce texte ne fait qu'appli-

quer aux dettes de jeu ou de pari la règle générale formulée

par l'art. 1235 al. 2, aux termes duquel : « La répétition n'est

(') Paris, 20 oct. 1891, Droit, 31 oct., Gaz. Pal, 91. 2. 482. — Trib. civ. Seine,

20 juin 1891, Droit, 2 août, Gaz. Trib., i2 juil. — Frèrejouan du Saint, n. 213.

(2) Paris, 18 mars 1853 (2 arrêts), S., 53. 2. 209. — Frèrejouan du Saint, n. 214.

(*) Dans une liypothèse où il s'agissait d'une obligation à lot, l'indemnité a été

composée 1" des intérêts de l'obligation retenue en vue des lots, 2° d'une part,

pour chaque tirage, dans le fonds formé à l'aide des retenues, 3'^ et du montant de

l'obligation. — Trib. civ. Seine, 30 mars 1853, S., 53. 2. 209. — Un autre système

divise, pour calculer l'indemnité, le total des lots par le nombre des obligations.

— Devilleneuve, Xote, S., 53. 2, 209. — Dans un troisième système, il faut ajouter

à la somme ainsi obtenue une somme représentant l'espérance de gagner que

pouvait avoir le porteur des billets. — Frèrejouan du Saint, n. 215.

(*) V. supra, n. 28.

\») Cass., 30 mai 1838, S., 38. 1. 753. — Colmar, 29 janv. 1841, S., 42. 2. 492. —
Douai, 8 août 1857, D., 58. 2. 46. — Larombière, Th. et prat. des obliq., art. 1235,

n. 6; .\ubry et Rau, IV, p. 574, §38(5, note 2: Laurent, XXVII, n. 194: Colmet de

Santerre, VIII, n. 178 bis, I; Guillouard, n. 31 à 36 et 61 s.
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» pas admise à l'éparcl des oblig^ations naturelles qui ont été

» volontairement acquittées ».

Dans une autre opinion, la dette de jeu n'est même pas une

obligation naturelle ('); on dit en ce sens qu'une olilig-ation

illicite ne saurait être naturelle. On ajoute que la tradition

historique est dans le même sens; car à Rome, où lobligation

naturelle interdisait la répétition des sommes payées, les

sommes payées à titre de jeu pouvaient être répétées, et cela

même pendant un temps supérieur à la durée ordinaire de la

prescription; l'ancien droit admettait aussi que le jeu ne pro-

duisait pas d'obligation naturelle ^1; ainsi l'ordonnance de

1629 (art. 138) dit que les dettes de jeu sont « nulles et de

nul effet et déchargées de toutes obligations civiles et natu-

relles ». Les travaux préparatoires disent également qu'il n'y

a pas dans le jeu une cause d'engagement (') ou « une cause

licite d'obligation )> ('-.

Dans ce système, le refus d'action s'explique par la maxime
qmtm dantis et accipientis turpitudo versatur, cessai repetitio.

Ces considérations sont de peu de valeur: la tradition histo-

rique n'a aucune importance, car si à Rome la répétition était

autorisée, il en est autrement aujourd'hui, et quant à l'ordon-

nance de 1629 le code civil n'en a pas reproduit les termes. On
peut être, d'ailleurs, surpris de voir refuser le caractère d'obli-

gation naturelle à une obligation qui produit des effets impor-

tants.

86. Un autre système, qui ne trouve sa base nulle part,

veut que si le jeu est modéré; il soit licite et il en résulte

une obligation naturelle, mais que la solution soit différente

dans le cas contraire (^).

87. Aux yeux de certains auteurs, l'obligation résultant du

(') Cass. belg., 19 nov. 1891, Pasicr., 92. 1. 18. — Vidal, Rev. élr. et franc, de

léçjisl., VIII, 1842, p. 377; Garsonnet, I, p. 462, § 116, noie 14; Mesdach de ter

Kiele, Conclusions, sous Gass. belg., 19 nov. 1891, précité; Hanssens, Ann. dr.

com., VII, 1893, Uoclr., p. 258.

(*) De Mauide, Coût, et règl. de la République d'Avignon, Xouv. rev. hist. du
dr., 1877, p 222.

(') Exposé des motifs de Portalis, Fenet, XIV, p. 539.

(*) Rapport de Siméon au Tribunal, Fenet, XIV, p. 550.

(») Troplong. n. 189 et 190.
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jeu est non pas seulement naturelle, mais civile ('). On se

fonde sur ce que la répétition est interdite non pas seulement,

comme en matière dobliaation naturelle, si le payement est

volontaire, mais aussi dans le cas contraire, et à moins de dol

ou de supercherie. Du reste, ajoute-t-on, la raison pour laquelle

la loi réduit une obligation au rang d'une obligation naturelle

est que l'existence de cette obligation est difficile à constater,

et c'est pour un tout autre motif, c'est à raison de son carac-

tère illicite, que la créance du jeu est privée d'action. D'autre

part, l'art. 1964 énumère le jeu au nombre des contrats aléa-

toires, c'est-à-dire de véritables contrats et les art. 1965 s.

en étudient les effets, ce cjui suppose également un contrat

civil.

Il y a, selon nous, quelque chose d'étrange et d'inadmis-

sible dans cette qualification du jeu, qui, au lieu de pro-

duire ses pleins eltets, comme les contrats ayant force d'obli-

gation civile, ne produit (jue des effets limités.

L'opinion que nous venons d'exposer est également con-

traire à la tradition ; car, en limitant les effets de l'obligation

du jeu, le droit romain et l'ancien droit lui refusaient impli-

citement le caractère d'obligation civile. C'est, du reste, ce

que dit Pothier en termes catégoriques (*) : « La convention,

dit il, est privée d'e.xécution dans le for extérieur ; mais le

contrat, quoique fait en contravention de la loi, ne laisse pas

d'exister, et lorsqu'il ne renferme en soi aucune injustice de

l'une des parties envers l'autre, il oblige dans le for de la

conscience ».

Quant aux travaux préparatoires, ils ne disent pas autre

chose que l'art. 1964 lui-même.

88. La nullité du jeu de bourse est, quant à ses effets, réglée

par les art. 196o s. , c'est donc que la dette produit une obli-

gation naturelle f/j.

Cependant certains auteurs préfèrent nier l'existence de

l'obligation naturelle, par la raison qu'il s'agit ici de jeux

(') Pillelte, Du jeu et du pari. liev. praliq., 186.3, I. p. 442 : Pont. I, n. 6<J.3 ;

Frèrejouan du Saint, n. 17 et 21.

(-; N. 55.

(') Guillouard, n. 103.
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illicites et réprimés par la loi criminelle ('). Mais le jeu ordi-

naiie n'est-il pas également illicite?

89. A Rome, non seulement l'action en répétition était ad-

mise, mais elle pouvait être exercée, à défaut du perdant ou

de ses héritiers, par le président de la province, les défen-

seurs de la cité et le fisc (^).

En outre, Justinien décida que l'action en répétition ne se

prescrirait que par cinquante ans ('). Enfin l'action était au

quadruple.

90. On admettait, au contraire, dans l'ancien droit que les

sommes payées à titre de dettes de jeu ne pouvaient être ré-

pétées (*). Cependant certains auteurs restreignaient cette

solution au cas où le perdant avait proposé déjouer (^).

D'après Pothier (®), les pays de droit écrit, à l'exemple du

droit romain, interdisaient la répétition.

Certains canonistes et jurisconsultes admettaient la répéti-

tion de la dette de jeu (").

L'ordonnance de février 1566 (*) autorisait la répétition des

sommes payées à titre de dettes de jeu par un mineur, et

interdisait ainsi implicitement la répétition des sommes payées

par un majeur. Au contraire la déclaration du 30 mai 1611 et

(•) Pont, I, n. 627; Aubry et Rau, IV, p. 580, § 386, noie 29.

(«) L. 1, § 3, D., de aleat., 11. 5. — L. 1, C, de aleat., 3. 43.

(•») L. 3, C, de aleat., 3. 43.

(*) Joslice etplet, 20. 17. — De Maulde, Coul. et rèç/lements de la République

d'Avi(pion, Souv. reo. hist. du droit, I, 1877, p. 222. — Arrêt de Grenoble,

20 fév 1685, cité par lannotaleur de Chorier, La jurispr. de Guy-Pape, 2' êA.,

1669, liv. IV, sect. 8, art. 10, p. 272. — Pothier, n. 53. — Contra Sentence du

lieutenant criminel de Lyon, citée par Gayot de Pitaval, op. cit., p. 215.

(') Chorier, loc. cit., quest. 581.

(') Guinncr, sur le titre de la l'ragrnalique De speclaculis in Ecclesia non fa-

ciendis; Brunemannus, sur le lit. de aleutoribus au Code: Jean Faber, liv.III au

Cod., tit. 43.

(*) Art. 59 : « Et parce que nous avons entendu que plusieurs de nos sujets, mi-

neurs en bas âge, aient été tirés par induction, à jeux de hasard, auxquels ils ont perdu

et consumé leur jeunesse et leur substance, avons ordonné que les deniers et biens

perdus en tels jeux pourront être répétés par les mineurs, leurs pères, mères,

tuteurs et curateurs ou proches parents, et voulons iceux biens leur être rendus...,

sans par ces présentes approuver tels jeux entre majeurs, pour le regard desquels

entendons les ordonnances de nos prédécesseurs être gardées >-. Isambert, op. cit.,

XIV, p. 205.
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Tordonnance du 20 décembre 1612 ordonnent la « restitution

des deniers ou autres choses » perdus aux jeux de cartes ou

de dés.

L'ordonnance de janvier 1629 [') rappelle cette disposi-

tion (*^. Puis elle dispose que les sommes perdues au jeu par

les mineurs peuvent être répétées parles père et mère, aïeuls

et aïeules et tuteurs, et que si un immeuble avait été joué, perdu

et délivré, il restait chargé de Ihypothèque légale de la femme

et soumis à l'action des créanciers du perdant, même si la

délivrance avait été déguisée sous forme de vente ou d'échange,

91. La solution du code civil est préférable à celle du droit

romain (^). Celte dernière avait l'inconvénient de soulever le

scandale. D'autre part, comme on l'a fait remarquer dans les

travaux préparatoires {'], si, obéissant à sa conscience, le per-

dant a payé sa dette, la loi ne peut équitablement réformer

le payement qu'il a fait lui-même.

On a objecté que la loi encourage ainsi indirectement le

jeu (^); cela vaut mieux encore que d'encourager le scandale.

92. Par application de l'art. 1967, la répétition d'un lot

payé au porteur d'un billet dune loterie prohibée n'est pas

admise.

La répétition ne peut être admise même dans le cas d'une

loterie punie criminellement ^®).

93. En cas de payement volontaire d'une dette née d'un jeu

de bourse, l'action en répétition n'est pas plus admise qu'en

matière de jeu ordinaire ("^j, soit par application de l'art. 1967,

('; Isambert, op. cit.. XVI, p. 266.

{*; Elle ne fait même pas allusion à l'ordonnance de 1566, et maintient simple-

ment larrèt de 1611 'art. 141).

,^'; Guillouard, n. 28 et 75.

(*) Discours du tribun Duveyrier au corps législatif. Fenet, XIV, p. 560.

(5) Laurent, XXVII, n. 207.

(^) Fièrejouan du Saint, n. 211.

(') Cass., 25 janv. 1827, S., cbr. — Cass., 27 janv. 1852, S., 54. i. 140, D., 52. 1.

291. — Cass., 2 août 1859, S., 59. 1. 817, D., 59. 1. 292. — Cass., 24 juil. 1866,

S., 67. 1. 24, D., 66. 1. 388. — Cass., 16 mars 1891, S., 92. 1. 10. — Paris, 26 août

1825, S. chr. — Paris, 16 juil. 1851, S., 51. 2. 512, D., 52. 2. 95. — Paris,

29 nov. 1858, S., 59. 2. 81. — Paris, 19 janv. 1867, S., 67. 2. 87, D., 66. 2. 387. —
Paris, 27 juin 1867, S.., 68. 2. 229. — Pont, I, n. 627; Aubry et Rau, IV, p. 583,

§ 386, note 29 ; Guillouard, n. ICfe. — V. notre Tr. du mandai.
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soit, si on rejette cet article, de la règle In pari causa turpi-

tiidinis cessai repelitio. Cependant on sait que la persistance

de cette maxime dans notre droit est très contestée.

94. Pour être valable, le payement doit, aux termes de l'art.

1967, être volontaire ; c'est l'expression également employée

par l'art. J:23o au sujet des obligations naturelles, et, comme
la dette de jeu fait naitre une obligation naturelle, ce mot a

le même sens dans les deux dispositions (^). Le paiement doit

avoir été fait avec la connaissance de la nullité de l'engage-

ment (-).

Le paiement est donc nul s'il a été fait sous l'empire du

dol (^) et de la violence (*).

De même l'art. 1967 ne tient aucun compte du jeu perdu

par le dol, supercherie ou escroquerie, de sorte qu'en ce cas

le payement, même volontaire, donne lieu h. une action en

répétition. C'est d'ailleurs aussi ce qui résulte des travaux

préparatoires (^).

95. 11 faut encore que le paiement ne soit pas entaché

d'une de ces erreurs qui annulent les actes en général.

Cela est certain pour l'erreur de fait. Ainsi l'erreur de

celui qui a payé la dette en la croyant civile annule le paie-

ment (^). Du reste, le paiement ne peut être alors qualifié de

volontaire. Enfin on admet généralement que le paiement

d'une obligation naturelle que le débiteur croyait civile est

nul. On objecte que l'art. 1967 considère comme volontaire

tout paiement qui n'est pas provoqué par « l'escroquerie, la

supercherie et le dol ». Mais nous avons déjà montré que ces

expressions se réfèrent au jeu et non pas au paiement.

Par exemple, est nul le paiement, fait par les héritiers du

perdant, d'un billet souscrit pour une dette de jeu, alors que

(') Guillouard, n. 76.

(•-) Cass. Belgique, 9 juil. 1896, l'asicr., 96. 1. 242. — Garsonnet, I, p. 462, § 116,

note 12.

(') Guillouard, n. 77 et 81 ; Frèrejouan du Saint, n. 19.

(*) Guillouard, loc. cit.; Frèrejouan du Saint, n. 22.

(3) Angers, 22 fév. 1809, S., chr. — Troplong, n. 197 ; Laurent, XXVII, n. 209
;

Guillouard, n. 78 ; Frèrejouan du Saint, n. 19.

(8) Pont, I, n. 660; Garsonnet, loc. cit. ; Guillouard, n. 81 ; Frèrejouan du Saint,

n. 20. — Coulra Pillelte, Rev.prat., 1863, I, p. 442.
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la nature de la dette, non inscrite sur le billet, était ignorée

d'eux (•).

L'erreur de droit également donne lieu à répétition ('). Il

en est ainsi par exemple si le perdant a cru que la dette de

jeu peut être poursuivie en justice ou que le jeu dont l'exé-

cution était poursuivie rentrait dans ceux qui tiennent à

l'exercice du corps et que la loi munit d'une action en justice.

Toutes les raisons que nous avons invoquées h propos de

l'erreur de Tait s'appliquent à cette liyj)othèse. D'ailleurs la

loi ne distingue qu'exceptionnellement, comme causes de

nullité des contrats, l'erreur de fait de l'erreur de droit.

96. Comme tout acte, le paiement doit, pour être valable,

être fait, ainsi que le proclame en règle générale l'art. 1238,

par une personne « capalde d'aliéner » l'objet livré (^).

Ainsi le mineur ou l'interdit qui ont payé une dette de jeu

peuvent exercer une action en répétition (M. Il en est de même
de la dette de jeu payée par le tuteur, car on ne peut dire

que ce paiement soit un acte d'administration (^).

Le mineur émancipé, qui a la libre disposition de ses reve-

nus, peut acquitter une dette de jeu, mais seulement sur ses

revenus (^).

97. Comme tous les actes de l'aliéné non interdit et placé

dans un étal)lissement d'aliénés, le paiement d'une dette de

jeu est valable dans le cas — mais dans le cas seulement —
où il est fait dans un mf)nient de lucidité.

L'individu pourvu d'un conseil judiciaire peut disposer de

ses revenus, mais des revenus seulement, pour payer une

dette de jeu (').

(») Guillouard, n. 81.

(*) Cpr. Guillouard, loc. cit. — Contra Pilletle, Rev. prat., I, 1863, p. 442; Frè-

rejouan du Saint, n. 21.

[^) Cass. civ., 30 déc. 1862, S., 63. 1. 257, U., 63. 1. 40. — Cass., 20 nov. 1865,

S., 66. 1. 14, D., 66. 1. 112. — Limoges, 12 déc. 1868, S., 69. 2. 104, D., 69. 2. 14.

— Pont, I, n. 660; Aubry et liau, IV, p. 578, § 386; Garsonnet, I, p. 462, § 116,

note 13; Guillouard, n. 78 bis; Frèrejouan du Saint, n. 23.

(«) Duranton, XVIII, n. 117 s. ; Troplong, n. 149; Pont, I, n. 600; Aubry et Rau,

IV, p. 578, § 386, note 22; Laurent, XXVII, n. 210; Guillouard, n. 78 bis; Frère-

jouan du Saint, n. 24 et 26.

(3j Frèrejouan du Saint, n. 24.

(*j Frèrejouan du Saint, n. 25.

C; Frèrejouan du Saint, n. 28.
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98. Le paiement fait par la femme mariée sans autorisa-

tion de son mari peut être répété {').

Peu importe même que la dette de jeu ait été contractée

avec Tautorisalion du mari {-), car le principe général de

l'art. 1238 reste debout. Au surplus, il est certain que la

femme ne peut, sans Tautorisation de son mari, payer une

dette valablement contractée ; à plus forte raison, ne peut-

elle pas, sans cette autorisation, payer une dette nulle.

L'autorisation du mari est nécessaire, même à la femme
séparée de biens ('), car cette dernière n'a que l'administra-

tion de ses biens, et le paiement d'une dette nulle n'est pas

un acte d'administration.

Il en est autrement pour la femme séparée de corps (L.

6fév. 1893, art. 3j.

99. Si le paiement est fait deux fois ou s'il y a eu la dation

en paiement et paiement, la répétition de l'un des paiements

est autorisée (').

II. Dation en paiement, novation et délégation.

100. La dation de meubles, immeubles ou créances en

paiement d'une dette de jeu équivaut à un paiement ("). C'était

la solution de l'ordonnance de 1629 (art. 141) et si la déclara-

tion du 1" mars 1781 décide le contraire, on ne peut aujour-

d'bui refuser de considérer la dation du paiement comme
définitive.

101. Si un titre au porteur est remis en paiement, le paie-

ment résulte de la remise du titre (®) ; si c'est un titre à ordre,

i«) Cass., 20 nov. 1865, S., 66. 1. 14, D., 66. 1. 112. — Limoges, 12 déc. 1868,

S., 69. 2. 104, D., 69. 2. 14. — Pont, I, n. 600; Aubry et Rau, IV, p. 578, § 386,

note 22; Laurent, XXVII, n. 210; Guillouard, n. 79; Frèrejouan du Saint, n. 29.

(-) Cass., 20 nov. 1865, S., 66. 1. 14, D.,66. 1. 112. — Guillouard, n. 80. — Con/m
Aubry et Rau, IV, p. 578, § 386, note 24.

(3j Cass., 30 déc. 1862, S., 63. 1. 257, D., 63. 1. 40. — Guillouard, n. 79; Frère-

jouan du Saint, loc. cit.

{«) Fillette, Rev. prat., 1863, I, p. 449; Frèrejouan du Saint, n. 35.

(5; Cass., 27 janv. 1827, S. chr. — Cass., 7 juillet 1869, S., 69. 1. 461, D., 71. 1.

208. — Paris, 27 juin 1867, S., 68. 2. 229, D., 67. 2. 191. — Aix, 5 juin 1868, D.,

68. 2. 68. — Tropiong, n. 193 s. ; Aubry et Rau, IV, p,. 577, § 386, note 18; Lau-

rent, XXVII, n. 214; Guillouard, n. 83; Fi'èrejouan du Saint, n. 34. — Contra

Paris, 27 nov. 1811, S. chr.

(6j Laurent, XXVII, n. 214 ; Guillouard, n. 84 ; Frèrejouan du Saint, n. 35 et 44.
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il résulte de l'enclossement qui est le moyen de transférer la

propriété des titres à ordre (').

La dation en paiement est même effective et ne peut plus

être retirée dès qu'elle a été consentie et avant que la tradition

n'ait été faite (°) ; le consentement a, en effet, suffi pour trans-

férer la propriété entre les parties.

102. La novation par changement d'objet ne rend pas irre-

cevable l'exception de jeu {';. En principe, il est vrai, une

obligation naturelle se convertit en obligation civile par la

novation, mais cela tient à ce que la novation contient mani-

festation de la volonté de faire disparaître les vices qui empê-

chaient cette obligation d'être civile; or le vice qui empêche

la dette de jeu d'être une obligation civile ne disparait pas

par une manifestation de volonté ; il repose sur des considé-

rations morales que la novation laisse subsister.

On aboutit à la même solution en disant que la novation

est valable, mais laisse subsister les exceptions que le débi-

teur pouvait opposer à la dette (* . Cela est opposé aux règles

générales de la novation, qui éteint toutes les exceptions.

Cette solution est cependant bien difficile à concilier avec

celle qui est admise par tout le monde pour la dation en

payement et la délégation.

103. La novation par changement de débiteur opéré au

('
, Cass., 17 juillet 1828, S. chr. — Cass., 6 août 1878, S.. 78. 1. 418, D., 79. 1. 70.

— Laurent, XXVII, n. 214; Guillouard, n. 84; Frèrejouan du Saint, n.43. — Par
suite, si le titre est remis sans endossement, le gagnant qui a touché son montant

en doit compte au perdant. Bordeaux, 6 juillet 1826, D. Rép., \° Jeu-Pari, n. 42.

— Pour la souscription de billets, v. infra, n. 118 s.

(-) Frèrejouan du Saint, n. 35.

(3; Cass., 5 juillet 1876, S., 77. 1. 117, D., 77. 1. 264. — Cass., 24 juin 1885, S.,

89. 1. 10, D., 86. 1. .35. — Cass., 6 nov. 1888, S., 91. 1. 207, D., 89. 1. 145. —
Bruxelles, 2 février 1892 et 13 mars 1895, Pasicr., 95. 2, 216. — Trib. féd.

suisse, 23 janv. 1892, Journ. des Trib., 12 mars 1892, Ann. dr. cornm., VII, 1893,

Doclr., p. 143. — Gand, 27 juillet 1891, Pasicr., 92. 2. 17. — Troplong, n. 61

et 196; Piliette, Rev. prat., 1863, I, p. 448; Pont, I, n. 645; Vidal, Rev. étr. et fr.

de législ., VIII. 1842, p. 378; .\ubry et Rau, IV, p. 9, § 297, note 20 et p. 575.

§ .386, note 9: Garsonnet, I, p. 462, § 116, note 14; Laurent, XXVII, n. 217 ; Colmet
de Santerre, VIII, n. 178 bis, 1 ; Guillouard, n. 37, 45 bis et 67; Frèrejouan du
Saint, n. 51; Hanssens, Ann. dr. comm., VII, 1893, Doclr., p. 259. — V. ',ep.

Paris, 16 mars 1882, S., 83. 2. 57.

() Pont, loc. cit.
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moyen de la délégation éleint l'exception de jeu au même
litre que la cession de créance : car elle n'est autre chose

qu'une cession de créance acceptée par le débiteur ('). Donc,

à moins que sa dette ne soit elle-même une dette de jeu (-),

le déléeué ne peut se refnser à se libérer entre les mains du

délégalaire (gagnant et le délégant (perdant) n'a pas d'action

en répétition contre celui-ci (^).

104. Si un tiers s'eng-age, de lui-même et sans délégation,

pour le compte du débiteur, son obligation est valable ; il

peut être tenu de l'exécuter.

Il va sans dire que le perdant ne peut pas plus être pour-

suivi qu'avant cet engagement ('). Il ne peut pas davantage

être poursuivi en remboursement par celui qui s'est engagé

pour lui, si ce dernier a payé à son insu [^], car il a alors agi

en (jualilé de gérant d'altaires. S'il a payé ou s'est engagé sur

l'ordre du perdant, sa situation est celle du mandataire.

105. La novation qui s'opère par changement de créancier

doit être assimilée à la cession de la créance du gagnant; le

cessionnaire, même de bonne foi, n'a pas d'action contre le

perdant '^).

106. En cas de dation d'une créance en paiement de la

dette, c'est-à-dire en cas de délégation, on décide que le paie-

ment n'est valable que par la signification au débiteur ou

l'acceptation de celui-ci, conformément à l'art. 1690 ('). Nous

ne sommes pas de cet avis : les formalités de l'art. 1690 sont

édictées pour rendre la transmission parfaite à l'égard des

tiers, et ici il s'agit uniquement de savoir à quelles conditions

la cession est pai-faite entre les parties.

107. Le débiteur cédé peut opposer au cessionnaire les

(') Frèrejouan du Saint, n. 53.

(-) Limoges, 2 juin 1819, S. ciir. — Frèrejouan du Saint, loc. cit. — Winfra,
n. 135.

(') Frèrejouin du Saint, n 56.

(*;Tril). féd. suisse, 23 janv. 1892, Jouni. des Trib., 12 mars. — Frèrejouan du

Saint, n. 58.

f^i Frèrejouan du Saint, n. 59. — S'il succède en partie au perdant, il n'a pas

droit au rapport des sommes payées. — Frèrejouan du Saint, n. 60. — V. notre

Tr. des svcc. n. .3835 [Ue éd.).

(*; Coiilru Frèrejouan du Saint, n. 61.

("] Frèrejouan du Sjïnt, loc. cit.
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exceptions quil aurait pu opposer au cédant, telles que l'ex-

ception de jeu si sa dette était une dette de jeu (').

Mais il ne pourra opposer lexception de jeu du chef du

cédant, puisque la cession a constitué une dation en payement

(]ui éteignait l'exception de jeu ().

108. Si le tiers débiteur de la créance cédée est insolvable,

ou si la dation en payement portait sur un immeuble plus

tard revendiqué avec succès par un tiers, le perdant n'est tenu

à aucune garantie (^), car tout ce qui résulte de ces événe-

ments c'est que le payement n'a pas eu effectivement lieu;

or, ce payement effacé, le perdant ne peut être condamné à

un payement nouveau.

Il en est ainsi même si le perdant s'oblige expressément à

garantie (*j.

109. De même, si le perdant a endossé un eff'etde commerce

au profit du gagnant, ce dernier qui. en cas de non payement

à échéance, s'est trouvé obligé de garantir les endosseurs pos-

térieurs, n'a pas de recours contre le perdant 'j.

Il n'aurait pas davantage de recours contre les souscripteurs

ou les endosseurs antérieurs /'i, car ces derniers ne pouvaient

être ses garants que comme garants du perdant. En vain

dit-on que les exceptions personnelles à l'un des endosseurs

ne peuvent être invoquées par les autres : l'exception dont il

s'agit ici n'est pas personnelle au perdant; c'est l'exception

de jeu, et elle peut être invoquée, aussi bien que par les cau-

tions, par les garants en matière d'effets de commerce.

110. N'éteint pas l'exception de jeu l'inscription de la dette

par le gagnant dans un compte courant au débitdu perdant (').

1^1 Frèrejouan du Saint, n. 47. — V. supra, n. 1U3.

(- Frèrejouan, loc. cit.

(', Cass.. 6 août 1878. S.. 78. 1. 418. D., 79. i. 7u. — Pont. I. n. C5ô; Guillouard,

n. iS>; Frèrejouan du Saint, n. 34 et 48.

;*^ Guillouard, n. 85.

i.'i Cass.. 6 août 1878, S., 78. 1. 418. D., 79. 1. 70. — Frèrejouan du Saint, n. 43.

[^) Contra Frèrejouan du Saint, n. 43.

Cy Cass., 5 juil. 1876, S., 77. 1.117. D., 77. 1. 264 (même si le co:r.pte est arrêté).

— Cass. req.. 24 juin 1883, S., 89. 1. 10, D., 86. I. 35 (dans le cas au moins où le

compte n'est pas arrêté . — Cass. civ., 6 nov. 1888, S., 91. 1. 207, D.. 89. 1. 146. —
Bordeaux, 6 mai 1890, Rec. Bordeaux, 90. 1. 385. — Trib. com. Nice, 10 avril

1891, i.az. Trib., 22 mai 1891. — Feitu, Du compte courant, n. 203: Frèrejouan

Mandat, caltion., tuan;. 4
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Cette opération, pas plus que la novation, n'empêche la dette

de rester une dette de jeu. On objecte qu'elle transfère la pro-

priété des valeurs en compte, éteint la dette et équivaut à un

payement. Peut-on sérieusement considérer comme un paye-

ment un acte qui est purement fictif, aussi fictif que la com-

pensation, laquelle transporte elle aussi la propriété des

valeurs, éteint la dette, et cependant n'est pas considérée

comme validant la dette de jeu? Du reste, il est inadmissible

que, la loi exigeant un payement volontaire du perdant, le

gagnant puisse éteindre la dette sans la participation du

perdant.

Toutes ces raisons, sauf la dernière, s'appliquent au cas où

la dette est inscrite par le perdant dans un compte-courant

au crédit du gagnant ; l'exception de jeu n'est donc pas éteinte

alors même que l'inscription a eu lieu avec le consentement

du perdant (').

Le compte-courant arrêté de concert entre les parties

n'éteint pas lui-même l'exception de jeu (').

111. Dépôt d'un enjeu. Couverture.

111. Le dépôt d'une somme faite d'avance comme enjeu,

ainsi que cela se pratique dans divers jeux, notamment dans

le jeu de baccara, est un payement conditionnel (^); ce n'est

pas un nantissement, car d'abord cette interprétation condui-

rait à l'annuler, ce qui est contraire aux règles générales d'in-

terprétation (C. civ., 1157) et ensuite l'intentiondes parties est

du Saint, n. 63. — Contra Paris, 22 mars 1832, S., 32. 2. 431. — Rouen, 13 avril

1870, S., 71. 2. 17. — Paris, 16 mars 1882, S., 83. 2. 57, D., 82. 2. 97. — Guil-

louard, n. 67 bis.

(•) Frèrejouan du Saint, n. 64. — Contra Lyon, 27 janv. 1887, Mon. jud. Lyon,

31 mars J887. — Il en est ainsi en tout cas si le compte-courant a consisté unique-

ment à inscrire au débit du joueur la somme prêtée et à son crédit le rembour-

sement. — Trib.com. Seine, 18 avril 1891, ^n?z. (/?•. com?., VI,1892, J;//-îsp>-.,p.34.

(-) Cass., 6 nov. 1888 précité. —Contra Cass., 16 mars 1891, S., 92. 1. 10. —
Paris, 11 juil. 1887, Panel, franc., 87. 2. 3iô,Ann. dr. coin., 88. 38. — Frèrejouan

du Saint, n. 63 et 64.

(') Chambéry, 3 déc. 1891, sous Cass. crim., 26 fév. 1892, S., 92. 1. 601. — Trib.

civ. Seine, 9 juil. 1847, D., 47. 4.49. — Duranton, XVIII, n. 116; Troplong, n. 200

s. ; Pillette, Rev. prat., I, 1863, p. 464; Pont, I, n. 657 et 658; Aubry et Rau, VI,

p. 578, § 386, note 20 ; Villey, Ao/e, S., 92. 1. 601 ; Guillouard, n. 89 ; Frèrejouan du

Saint, n. 31. — Contra Laurent, XXVII, n. 213.
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de consacrer au payement, en cas de perte, la somme déposée

elle-même, et cela est bien le propre d'un payement condi-

tionnel, tandis que le nantissement est la remise d'ime chose

en garantie de la dette d'une autre chose.

Ce n'est pas non plus, comme (Jii l'a dit •'
, une promesse

de payer, puisque les parties se dessaisissent immédiatement

de leur enjen.

112. 11 suit de là que, si le joueur qui a déposé l'enjeu

perd la partie, le payement devient pur et simple et le joueur

n'a pas le droit de reprendre la somme déposée
('f.

En vain objecte-t-on que le jeu au comptant est aussi dan-

gereux que le jeu sur parole ; cela n'est pas exact, car les

joueurs voient plus facilement ce qu'ils risquent. En vain dit-

on encore que le payement n'est pas volontaire : il est volon-

taire, car rien ne forçait le joueur à l'opérer.

Même solution si la somme était déposée entre les mains

d'un tiers; le tiers peut être contraint au payement (').

Mais tant que la partie n'est pas terminée, le joueur peut

reprendre la somme déposée, car elle n'est perdue pour lui

qu'à la condition que le sort du jeu tournera contre lui et en

reprenant la somme déposée il met obstacle à la continua-

tion du jeu et à l'accomplissement de celte condition.

113. La partie une fois terminée, le perdant qui reprend

son enjeu, est forcé de le rendre au gagnant par application

des principes qui précèdent *). On ne peut objecter qu'il

s'agit d'un dette de jeu; la dette repose sur un vol.

114. Le dépôt anticipé de l'enjeu est un payement même
s'il est fait en vue d'une partie non engagée et dont l'enjeu

n'est pas encore déterminé (^i. Une fois la partie engagée, ce

dépôt devient un payement conditionnel; il est inadmissible

(') Laurent, loc. cit.

(-) Cass. civ., 1er août 1859, S., 59. 1. 817, D., 59. 1. 289. — Cass. crim.. 26 février

1892. précité. — Auteurs précités.— Con/;a Laurent, XXVII, n. 21.3. — Bordeaux,

15 juin 1857, S., 57. 2. 7-33. — Trib. paix Liège, 9 jaiiv. 1894, Gaz. 7/ i6..23fév. 1894.

— Troplong, n. 2i>3s.; Lyon-Caen, Rev. crit., XIII, 1884, p. 327; Louis Lucas,

Ann. dr. com., II, 1888, Jurispi:, p. 38; Boistel, Précis de dr. corn., III, p. 445.

('; .^ubry et Rau, loc. cit. ; Frèrejouan du Saint, n. 31 et 32 ; Guiliouard, n. 89.

— Contra Troplong, n. 200 s.: Laurent. XXVII, n. 213.

(*; Gnillouard, n. 89. — Contra : Troplong, n, 203 s.; Laurent, XXVII, n. 213.

'5j Contra Cass., 23 juin. 1855, P. ,55. 2. 411 'motifs —Frèrejouan da Saint, n. 32.
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que, comme on le soutient, il constitue, clans cette espèce,

un nantissement. Le fait que la partie n'est pas engagée et

que l'enjeu n'est pas déterminé au moment où le dépôt est

fait ne saurait en modifier la nature. En vain dit-on que le

joueur ne peut mesurer l'étendue de son engagement; il

mesure justement cette étendue au montant du dépôt.

115. En matière de jeux de bourse, l'usage est que le

preneur dépose une coiœerlure, c'est-à-dire des titres ou

une somme d'argent, destinés îi assurer le payement du

montant des pertes qu'il peut subir. La question de savoir si

la couverture est un payement anticipé ou un nantissement

est très discutée. D'après la cour de cassation, les juges du

fond tranchent ce point souverainement ('); la plupart des

tribunaux voient dans la couverture un payement anticipé (^).

Il suit de là que le joueur qui perd ne peut répéter la cou-

verture ('), (à moins qu'on n'admette pas, en matière de jeu,

la validité du payement anticipé) (*) ; il en est autrement

pour l'opinion qui voit dans la couverture un nantissement (°).

116. Le dépôt anticipé n'est évidemment un payement que

si le déposant a perdu son pari ou son jeu ; s'il prétend avoir

gagné, son adversaire doit prouver le contraire.

On a décidé cependant qu'il ne peut être admis à faire cette

preuve, la loi réprouvant toute action fondée sur le jeu (^).

Si cette solution était exacte, elle ne laisserait aucune portée

à la validité du payement anticipé.

(') Cass. req., 27 nov. 1882, S., 83. I. 211, D., 83. 1. 199. — Cass. re<].. 12 déc.

1884, S., 86. 1. 368. — Gillard, Tr. des opér. de bourse, p. 474 s. ; Lyon-Caen et

Renault, ÏV. de dr. corn., IV, n. 990. — Toutefois s'il s'agit de titres, c'est seule-

ment après la réalisation qu'on peut considérerqu'il y a payement anticipé. — Cass.

civ., 22 mai 1889, S., 89. 1.476. — 'V. notre 7'/-. du mandat.

(*) Rennes, 7 déc. 1882, S., 83. 2. 172. — Paris, 16 mars 1882, S., 83. 2. 57.

— Besançon, 27 déc. 1882, S., 83. 2. 129, D., 83. 2. 81. — Bruxelles, 15 fév.

1895, l'asicr., 95. 2. 208 (après la réalisation, au moins, des titres, laite d'après les

instructions du joueur'. — Mollot, Bourses de commerce, n. 162 s. ; Crépon, De
la nét^oc. des effets publics, n. 66 et 208. — Co?i//"a Paris, 11 juill. 1887, Ann. dr^

corn., 88.38.— Paris, 13juin, 1868, D., 68. 2. 170. — Bozérian, La Bourse, n. 305 s.

(•') Cass. req., 27 nov. 1882, précité. — Besançon, 27 déc. 1882, précité.

(*) Lyon-Caen, Bev. cril., XIII, 1884, p. 326; Louis Lucas, loc. cit.

(S) Burdeau.v, 15 juin 1857, S., 57. 2. 733. — Paris, 30 juin 1894, S., 95. 2. 257,

D.. 94. 2 52. — Aubry etRau, IV, p. 581, S 387; Bozérian, La Bourse, n. 305 s.

(») Trib. paix Havre, 27 juin 1889, Gaz. Pal., 89. 2. 467.
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I\'. Ratification et reconnaissance.

117. Si la dette de jeu a fait naitre une obligation natu-

relle, le payement seul convertit cette obligation naturelle en

obligation civile 'i : la loi a. en etlet, obéi à des motifs d'or-

dre pulilic qui s'opposent à ce que la dette de jeu donne lieu

à une discussion devant les tribunaux; au surplus, adopter

l'opinion contraire, ce serait donner une action à la dette de

jeu, ce qui est contraire à l'art. 1965. (l'est donc à tort qu'on

a soutenu qu'en reconnaissant à la dette de jeu le caractère

d'une obligation naturelle on est conduit à en valider la rati-

fication (-).

La dette de jeu ne peut donc être ratifiée''^}, car la ratifica-

tion a pour simple effet de rendre valable une obligation an-

nulable, mais non pas d'en changer la nature; aussi une dette

de jeu ratifiée reste-t-elle une dette de jeu. D'autre part, la

dette de jeu n'est pas simplement annulable, elle est radica-

lement nulle.

118. Les billets souscrits pour l'acquittement d'une dette

de jeu sont nuls ,*;, puisque la loi refuse en termes absolus

toute action fondée sur une dette de jeu.

(»] Laurent, X.WII, n. 216; Guiliouard, n. 6i.

(*; Garsonnel, I, p. 462, § 116, note 14.

(3) Gass., 21 avril 1885, S., 85. 1. 249, D., 85. 1. 275. — .\ngers. 24 août 1865,

S., 67. 2. 86, D.. 66. 2. 211. — Cbambéry, 8 fév. 1892. Bec. de Chambéry,n.iM.
— Gand, 27 juillet 1891, Pasicr., 92. 2. 17. — Pont, I. n. 643; Garsonnet, I,

p. 462, § 116, note 14; Guiliouard, n. 65; Hanssens. AnJi. dr. com.. VII, 1893,

Doctr., p. 259 ; Frèrejouan du Saint, n. 18.

;*y Cass. req., 29 déc. 1814, S, chr. — Cass.,30.nov. 1826, S. chr. — Cass.. 17 juil.

1828, S. chr. — Cass., 16 déc. 1879, S., 81.1. 421. — Limoges, 2 juin 1819, S. chr.

— Grenoble, 6 déc. 1823, S. chr. — Limoges, 8 janv. 1824, S. chr. — Bordeau.\, 12

déc. 1827, D. Rép., v» Jeu-Pari, n. 36. — Montpellier, 4 juil. 1828, S. chr. —An-
gers, 13 août 1831, S., .32. 2. 270. — Paris, 29 sept. 1882, S., 83. 2. 129, D.. 83. 2.

81. — Paris, 27 mars 1886, Pand. franc., 86. 2. 372. — Paris, 29 mars 1887, Pand.

franc., 87. 2.-376, Gaz. Pal., 87. 1, Suppl., 117. — Paris, 15nov. 1887, Gaz. Pal.,

88. 1. 180. — Bordeaux, .30 avril 1888, Bec. Bordeaux, 88. 1. 323. — Paris. 9 juin

1888, Loi, 10 juil. 1888. — Trib. com. Seine. 2 juin 1893, Droit, 25 juin 1893. —
Cass. belg., 2 déc. 1892, Belg. jud., 93. 289. — Toullier, VI, n. .382; Duranton,

XVIII, n. 107; Troplong, n. 64 et 196 ; Pillette, Rev. prat., I, 1863, p. 444 ; Pont, I,

n. 6-39; .\ubry et Rau, IV, p. 576, § 386, note 15; Guiliouard, n. 45 bis, 69 et 86;

Hanssens, Ann. dr. com., VII, 1893, Doctr., p. 259. — Les auteurs d'après lesquels

Je jeu engendre une obligation civile disent que le billet est simplement inexigi-

ble. — Frèrejouan du Saint, n. -37.



54 DU JEU ET DU PARI

C'est déjà ce que décidaient rordonnance de janvier 1629 (')

et celle de 1781.

Nous verrons même que si le billet est autrement causé, on

peut prouver j)ar tous moyens qu'il concerne une dette de

jeu n-
Il en est de même de la lettre de change tirée pour l'ac-

quittement d'une dette de jeu (''). L'acceptation ne peut être

considérée comme un paiement (*).

Les billets à ordre souscrits pour une dette de jeu sont

également nuls (^).

119. L'obUgation est nulle même alors qu'elle est munie

d'une hypothèque (®).

120. Il va sans dire que le billet souscrit pour une dette

de jeu et qui attribue à cette dette une autre origine ou n'in-

dique pas l'origine de la dette est nul (').

121. Le perdant peut réclamer au gagnant la restitution

du billet qu'il a souscrit pour dette de jeu (*) ; ce billet n'a,

(') '( Déclarons... toutes obligations et promesses faites pour le jeu, quelque

déguisées qu'elles soient, nulles et de nul effet » (art. 138). — Les porteurs et les

cessionnaires devaient en outre être condamnés à payer aux pauvres une somme
égale au montant de la promesse [Ibid.].

(-) V. infra, n, 120 et 152.

C) Cass., 16 déc. 1879, précité. — Paris, 16 janv. 1894, S., 95. 2. 42. — Trib civ.

Seine, 18 juil. 1890, Gaz. l'ai., 90. 2. 217.

(<)Trib. civ. Seine, 18 juil. 1890, précité.

(S) Trib. civ. Seine, 9 nov. 1893, Gaz. Pal., 94. 1. 237 (billet à ordre pour rem-

bourser une avance faite entre joueurs au cours de la partie), — et la plupart des

décisions ci-dessus. — Guillouard, n. 86. — Cpr. Frèrejouan du Saint, n. 39 et 40

(le billet serait simplement inexigible).

(8) Frèrejouan du Saint, n. 37.

C) Cass., 29 déc. 1814, S. chr. — Cass., 4 nov. 1857, D., 57. 1. 441. — Cass.,

16 déc. 1879, S., 81. 1. 421. — Limoges, 2 juin 1819, S. chr. — Grenoble, 6 déc.

1823, S. chr. — Rouen, 14 juil. 1854, S., 55. 2. 170. — Lyon, 11 mars 1856, S., 57.

2. 525. — Paris, 4 août 1882, D., 83. 2. 227. — Pans, 29 sept. 1882, S., 83. 2. 129,

D., 83. 2. 81. —Bordeaux, 30 avril 1888, Rec. Bordeaux, 88. 1. 323. — Duranton,

XVIII, n. 107; Troplong, n. 64; Pillette, Reu. crit., 1863, I, n. 443 et 462; Pont,

I, n. 639; Aubry et Rau, IV, p. 576, § 386, note 11: Laurent, XXVII, n. 204;

Guillouard, n. 70. — V. infva, n. 152.

(8) Rouen, 14 juil. 1854, S., 55. 2. 170. — Lyon, 11 mars 1856, S., 57. 2. 525. —
Bordeaux, l*"' déc. 1886, Loi, 12 janv. 1887. — Aubry et Rau, IV, p. 576, § 386,

note 11; Guillouard, n. 70; Frèrejouan du Saint, n. 4U. — V. dans le même sens

Sentence du lieutenant criminel de Lyon, citée par Gayot de Pitaval,op. cit., VII,

p. 215.
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en effet, d'autre valeur pour le gagnant que celle qui insulte-

rait du payement ou de la nég-ociation, et c'est là une valeui'

illicite.

122. Si le i)illet est conçu dans la forme nominative, le

tiers auquel il a été cédé avec l'accomplissement des forma-

lités ordinaires C. civ. art. 1G90) n'a pas d'action en justice

contre le souscripteur ('), par la raison que le cessionnaire

n'a que les droits du cédant.

L'acceptation de la cession par le souscripteur ne l'empê-

che même pas d'opposer l'exception de jeu '].

Si le billet est à ordre, ou si le titre est une lettre de change,

le tiers porteur régulier et de bonne foi ne peut se voir op-

poser l'exception de jeu /y, c'est la solution admise au profit

du porteur de bonne foi pour toutes les exceptions nées à

rencontre d'un porteur antérieur.

123. Le souscripteur d'un billet pour dette de jeu, ou le

tiré dune lettre de change qui a été obligé d'en payer le

montant au porteur de bonne foi, a un recours en garantie

contre la personne au profit de laquelle il a souscrit le billet

ou contre le tireur de la lettre (* . On a objecté que cette

action est, en réalité, une action en répétition, interdite par

l'art. 1967. Cela n'est pas exact, puisque rien n'a été payé au

gagnant. En vain dit-on encore que si le tiers a pu agir,

c'est qu'il n'a pas à se préoccuper de la nature de la dette et

que par suite le perdant ne lui a pas payé une dette de jeu;

c'est pour un motif bien différent qu'il a été obligé de payer

la dette au tiers porteur du titre.

Ci Guillouard. n. 71.

(*; Guillouard. n. 71.

Ci Cass., 12 avril 1854, S., 54. 1. 313. — Cass., 16 déc. 1879, S., 81. 1. 421. —
Paris, 28 janv. 1853, S., 53. 2. 231. — Paris, 29 sept. 1882, S., 83. 2. 129, D., 83. 2.

81. — Paris, 27 juil. 1896, D.,97. 2. 122. — Guillouard, n. 72; Frèrejouan du Saint,

n.41 Jmais cet auteur se fonde à tort sur ce que le jeu n'est pas opposable au.\

tiers; largument conduirait à permettre au cessionnaire dune dette de jeu d'en

e-xiger le montant;. — V. Gand, 27 juil. 1891, Pasicr., 92. 2. 17.

(«) Cass., 12 avril 1854. S., 5i. 1. 31.3. — Cass., 16 déc. 1879, S., 81. 1. 421. —
Paris, 27 nov. 1858, S., 59. 2. 88. — Angers, 24 août 1865, S., 67. 2. 86, D.. 66. 2.

21. — Montpellier, 17 janv. 1868, D., 70. 1. 258. — Paris, 29 mars, 1887, précité.

— Paris, 16 janvier 1894, S., 95. 2. 42. — Pont, I, n. 642: Guillouard, n. 72. —
Conba Paris, 28 janv. 1853, S., 53. 2. 231 (cassé par l'arrêt de 185i . — Frère-

jouan du Saint, n. 42.
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V. Compensation.

124. I,;i (letlo (le jeu ne peut être opposée en compensa-

tion ';: du reste aucune obligation naturelle ne peut être

opposée en compensation, puisque la compensation équivaut

àun payement forcéet que le payement dune dette naturelle

ou d'une dette de jeu ne peut être exigé.

\ 1. Avances en vue du jeu ou du pari.

125. Les avances faites avant ou pendant une partie du
jeu, par un joueur à l'autre, pour lui permettre de commencer
ou continuer le jeu, constituent une dette de jeu ('). Nous
citons plus loin un texte de l'ancien droit, en ce sens (ord.

1629, art. 138) (").

11 en est de même pour l'avance faite par l'un des parieurs

à l'autre avant le pari (*).

De môme encore pour le versement fait dans la caisse

des jeux d'un cercle en vue d'alimenter les prêts faits aux

joueurs (^).

126. Les avances faites avant une partie ou dans le cours

d'une partie de jeu à l'un des joueurs par un tiers qui igno-

rait la destination des sommes prêtées, ne constituent pas une

dette de jeu (^).

(M Cass., 30 nov. 1826, S. chr. — Orléans, 30 nov. 1825, S. chr. — Angers,

13 août 1831, S., 32. 2. 270, —Bruxelles, 27 déc. 1893, Pasicr., 94.2. 164. — Trib.

civ. Anvers, 15 janv. 1891, Joiirn. des trib. beh/ , 15 nnars 1891. — Pont, n.643;

Aubry et Rau, IV, p. 575, § 386, note 8; Garsonnet, I, p. 462, § 116 note 14;

Guillouard, n. 66; Fièrejouan du Saint, n. 70.

(-) Cass.. 26 fév. 1845, S., 45. 1. 161. — Cass. req., 4 juillet 1892, S., 92. 1. 513

'motifs,. — Trib. civ. Seine, 9 nov. 1893, Gaz. Pal.,9i. 1. 237. — Troplong, n. 67 ;

Taulier, VI, p. 494; Boileux. VI, p. 518; Pont, I, n. 647; Massé et Vergé, V,

p. 22, § 745, noie 4; Aubry et Rau, IV, p. 575, .§ .386, notes 4 et 6; Laurent,

XXVII, n. 220; Pillelte, Bev. prat., XV, 1863, p. 644; Xole, S., 92. 1. 514; Fau-

chille, Ann. dr. comm., 1887, Jurispr., p. 16; Lepelletier, Rapport, sous Cass.,

4 juillet 1892, précité. S., 92. 1. 514; Guillouard, n. 39. — Même sens Cass. Autri-

che, 21 déc. 1870, Summl. von civilrechll. Enisch., VIII, n. 3995, Anal, journ.

dr. inl., III, 1876, p. 50.

(') En outre les prêteurs subissaient la < conllscation de corps et biens ». — V.

n. 128.

(*) Guillouard, n. 39.

(') Paris, 26 mars 1895, Gaz. Pal., 95. 1, Table, \oJea. n. 3. —Trib. com. Xicc,

10 avril 1891, Gaz. Trib., 21 mai 1891.

(«) Colmar, 23 janv. 1841, S., 42. 2. 492, D. Rép., \° .leii, n. 60. —Douai, 8 août
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127. Il Cil est autrement si le tiers connaît la destiiiatiou

de la somme qui lui est empruntée ('), car le tiers a ainsi

concouru volontairement à un acte illicite qui est le jeu; on

ne peut pas dire, à la vérité, que le prêt a une cause illicite,

quoique certains auteurs emploient cet argument, car, dans

le prêt, la cause est pour l'emprunteur la livraison des deniers

et pour le prêteur le remboursement de ces deniers. Mais il

reste vrai de dire que le but du prêt est illicite, que le prê-

teur a entendu favoriser un acte illicite; et favoriser un acte

illicite, c'est faire soi-même un acte illicite ; la distinction

entre la cause et les motifs est donc étrangère à la question, qui

est simplement de savoir si l'acte du prêteur est licite ou non.

L'opinion contraire conduirait à dire que le prêt fait par

un joueur lui-même à un autre joueur est licite; car, ici

encore, le prêt a nécessairement la cause licite que son

essence commande de lui attribuer en toute hypothèse et

cette solution cependant est rejetée par tout le monde.

1857. 1).. 58. 2. 46. — Trib. civ. Seine, 17 avril 1889, Gaz. Pal., 89. 2.289.— Trib. civ.

Seine, 9 nov. 1893, Gaz. Pal., 94. 1. 237. — Pont, I, n. 647; Taulier, VI. p. 494;

Laurent. XXVII, n. 220; Garsonuet, I. p. 461, § 116, note 11 ; Sole. S., 92. 1.

513; Guillouard, n. 91; Frèrejouan du Saint, n. 68; Faucliille, loc.cit. — .\llema-

fpie. Brucii, v Spiel. Le code général prussien 1, 11, § 501) est en sens contraire,

tant pour le pari que pour le jeu ; cela est assez singulier puisque ce code autorise le

pari. On prétend quelquefois en Allemagne que le droit romain donne celte solu-

tion. L. 12, § 11, D., mand., 17. 1; L. 2, § 1, D., quar. rer. acL, 44. 5. Mais ces

textes sont étrangers à la question. \\'indscheid, Lehrb. d. Pandekt., 5e éd. II,

§ 420, note 7. — La qualité de gérant du cercle chez le prèteurne suHit pas à faire

présumer que le prêteur connaissait la destination des fonds. Trib. civ. Toulouse,

7 juin 1892, Gaz. Trib. Midi, 12 juin 1892. — Peu importe à plus forte raison que

le prêteur soit un garçon du cercle. Frèrejouan du Saint, n. 69,

(') Cass., 30 mai 1838, S., 38. 1. 753, D. Rép., v" Bourses de comm.. n. 213. —
Gass. civ., 6 janv. 1886, Ann. dr. com., 87. 14. — Gass. req., 4 juil. 1892, S.,

92. 1. 513. — Douai, 8 août 1857, D., 58. 2. 46. — Trib. civ. Seine. 15 mars 1894

(motifs). Gaz. Pal.. 94. 2. 147. — Trib. civ. Seine, 17 avril 1889, précité. — Trib.

com. Nice, 10 avril 1891, Ann. dr. com., VI, 1892, Jurispr., p. 34. — Trib. civ. Le

Puy, 5 nov. 1886, Gaz. Trib., 25 déc. 1886. — Troplong, n. 66 et 73; Boileu.x, VI,

p. 518; Laurent, XXVII, n. 220; Garsonnet. I. p. 461, § 116, note 11; Pont, I,

n. 647 ; Lepelletier, lac. cil. ; Guillouard, n. 91. — Conlra Lyon, 8 janv. 1861, cité

par Bastiné, Code de la bourse, n. 147. — Trib. civ. Bruxelles, 27 janv. 1893, S.,

94. 4. 32. — Trib. civ. Bruxelles, 27 déc. 1893, Pasicr., 94. 3. 127. — Sole, S.,

92. 1. 513; Taulier, VI, p. 494; Frèrejouan du Saint, n. 68; Bastiné. Code de la

bourse, n. 147. — En Allemagne, la première opinion l'emporte. Bruck, vo Spiel.

— D'après Faucbille, loc. cit., p. 17, il faudrait, pour que le prêt fût illicite, que

le prêteur eût agi uniquement dans le but de favoriser le jeu.
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Nous n'avons pas besoin d'ajouter que l'opinion contraire

donne aux joueurs un moyen trop facile d'écarter la prohi-

bition du jeu.

Nous ajoutons que notre solution était celle du droit

canon {') et celle de l'ancien droit (*). L'ord. de 1G20, art. 138,

portait : « Défendons à toute personne de prêter argent,

pierreries ou autres meubles, pour jouer, ni répondre pour

ceux qui jouent, à peine de la perte de leurs dettes et nullité

des obligations ».

128. A plus forte raison le tiers qui s'est associé aux chances

du jeu n'a pas d'action en remboursement de la somme qu'il

prête (*j.

C'était la solution de l'ordonnance de 1629 pour les prêts

d' « argent, pierreries ou autres meubles » faits « pour jouer »
;

la peine était, outre le refus d'action, la « confiscation de

corps et de biens, comme séducteurs et corrupteurs de la jeu-

nesse ».

Et il en est de même de celui qui doit tirer profit du jeu (').

129. Les avances faites à un joueur par le directeur ou le

gérant de la maison de jeu ou par la caisse du cercle dans le

seul but d'exciter au jeu, et au cours d'une partie dans laquelle

le directeur n'est pas lui-même intéressé, constituent une dette

dejeu(^^.

11 en est de même des avances faites par un garçon de cer-

cle en son nom personnel dans le même but f'^j.

De même encore pour les avances faites par un croupier (").

(') Guimier, Sur le titre de la Pragmatique, De spectaculis m Ecclesia non

faciendis.

{"-) Danty sur Boiceaii, Preuve par témoins, add. au cliap. X, n. 52; Gayot de

Pitaval, Mémoire pour Pierre Fruferi, Causes célèbres, VII. édit. 1750, p. 183.

|3; Fauchille, op. cit., p. 16. — Paris, 6 juil. 18S2, D., 8i.2. 85.

(j Guillouard, n. 40 et 91 ; Frèrejouaii du Saint, n. 68.

(5) Rouen, 8 fév. 1886, Rec. Rouen. 86, 130. — Bordeaux, 30 avril 18S8, Rec.

Bordeaux, 88. 1. 323 (par exemple au moyen de jetons). — Paris, 16 janv. 1894,

S., 95. 2. 42. — Trib. civ. Seine, 17 avril 1889, précité. — Trib. ci v. Orange, 12 juin

1891, Gaz. Pal., 91. 2. 146 (prêt de jetons d'une valeur conventionnelle). — Frère-

jouan du Saint, n. 69. — Même solution pour le trésorier dune société depari mu-

tuel. — Trib. paix Lille, 19 janv, 1894, Loi. 28 juin 1894, Haz. Trib., 9 juin 1894.

(6j Cass. req., 4 jnil. 1892, précité.— Limoges, 29 avril 1891. Gaz. Pal.. 91.2.47.

(") Cass., 30 mai 1838, S., 38. 1. 75.3. — Douai, 8 août 1857, D., 58. 2. 46. —
Paris, 12 mai 1888, Loi, 23 oct. 1888. — Pont, I, n. 647 ; Guillouard, n. 40 et 91.
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130. Les avances faites à la suite d'une partie de jeu pour

permettre à un joueur de payer sa dette de jeu ou le paie-

ment fait directement par le tiers sur lordre du perdant ne

constituent pas une dette de jeu (').

Et peu importe que le tiers connaisse la destination de la

somme prêtée, puisque la loi ne met aucun obstacle au paie-

ment de la dette de jeu et le considère comme légitime i';.

Il en est ainsi même si l'avance a été faite par une personne

qui a participé au jeu
J*

. En vain dit-on que cette personne

participe à un acte illicite: lacté auquel elle participe est le

paiement de la cktte de jeu et ce paiement est si peu illicite

que la loi le rend irrévocable.

En vain dit-on aussi que le prêt se confond avec le jeu ; cest

une erreur, puisque le jeu est terminé. Mais, objecte-t-on

encore, le prêteur a, en réalité, joué puisqu'il s'associe aux

chances de perte. C'est encore une erreur : il ne s'y associe

pas, puisqu'il fait un prêt, c'est-à-dire stipule le rembourse-

ment de la somme qu'il avance.

De même encore, si le prêt est fait par une personne qui

était intéressée au jeu, notamment par le directeur ou le cais-

sier du cercle, il est valable ';.

131. F*eu importe même que le prêt soit fait par le ga-

gnant (^). Le paiement fait à l'aide des deniers prêtés est,

(') Cass. req., 4 juil. 1892, précité motifs). — Douai, 8 août 1857, D.. 58. 2. 46.

— Paris, 6 juil. 1882, D., 84. 2. 85 garçon du cercle . — Trib. civ. Seine, 9 nov.

1893, Gaz. Pal. 94. 1. 237. — Trib. paix Lille, 27 juin 1887, Mon. desjarjes de

paîx,87. 501. — Troplong, n. 60. 67 et 68; Taulier, VI, p. 494 : Boiteux, VI, p. 517 ;

Pont. I, n.648: Pillette, /îei'. pral., I. 186-3, p, 644 : Aubryet Rau,IV,p.575,§386,

note 7 ; Laurent. XXVII, n. 221 ; Garsonnet, I, p. 461, § 116, note 11 ; Soie, S., 92,

1. 513; Lepeiletier, loc. cit. ; Guillouard, n. 43 et 91 ; Frèrejouan du Saint, n. 67.

(-; Mêmes autorités — Contra Trib. civ. Le Puy, 5 nov. 1886, Gaz. Trib.,

25 déc. 1886.

('j Trib. civ. Seine, 9 nov. 1893, précité. — Pont, I, n. 648. — Contra Cass.,

15 nov. 1864, S., 65. 1. 77, D., 65. 1. 224. — Cass. req., 4 juil. 1892, précité (mo-

tifs). — Bordeaux, 31 janv. 1853. P., 55 1. 240. — Troplong, op. cit., ti. 67; Tau-

lier, VI, p. 494; Sole, S., 92. 1. 513; Boiteux, VI, p. 518; Massé et Vergé, V,

p. 22, § 745, note 4; Pont, I, n. 047: Pilletle, Rev. pral., I, 186.3, p. 644: .\ubry et

Rau, IV, p. 575, §386, notes 4 s.: Laurent. XXVII, n. 220: Guillouard, n. 43; Frè-

rejouan du Saint, n. 67.

(*y Contra Trib. civ. Orange, 12 juin 1891, précité.

'}) Pilletle, Rev.prat., loc. cit. — Conlra Douai, 8 août 1857, D., 58. 2. 46. —
Troplong, n. 67; Frèrejouan du Saint, n. 66.
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quoi qu'on dise, volontaire; et s'il est vrai que ce soit là un

moyen de tourner la loi et de convertir la dette de jeu en

dette d'emprunt, la conversion est l'aile par le perdant en

connaissance de cause, à un moment où il ne subit plus au-

cune pression et, en conséquence, très légitimement.

Il en est ainsi à plus forte raison si l'avance est faite par

un tiers étranger au jeu ('), même s'il a connu la destination

de la somme prêtée ('),

132. Toutefois si le prêt est la suite du jeu auquel a été

mêlé le prêteur et s'il est fait dans une intention illicite, par

exemple pour décider l'emprunteur à continuer de jouer avec

le prêteur, le prêt est nul (^).

11 en est autrement, et le prêt est valable, si le tiers s'était

seulement associé au jeu (*).

VII. Transaction et cowproinis.

133. La transaction sur une dette de jeu est nulle ('), ainsi

que le décidait déjà l'ancien droit. On a cru justifier cette solu-

tion en disant qu'il n'y a pas alors cette contestation sérieuse

qui, aux termes de l'art. 2044, est nécessaire à la validité

de la transaction i^).

Il y a là, à notre avis, une confusion : sans doute la con-

testation n'est pas sérieuse, si les parties s'accordent à admet-

tre que la dette provient d'un jeu interdit. Mais ne peut-il pas

arriver qu'elles soient en désaccord sur le point de savoir si

le jeu d'où est née la dette est licite ou non? La transaction

(') Cass. req., 4 juil. 1892, S., 92. 1. 513 (motifs;. — Paris, 6 juil. 1882, D., 84.

2. 85, et auteurs précités. — Guillouard, n. 43 et 91.

(*) Troplong, loc. cit.; Pont, loc. cit.; Laurent, loc. cit.; Garsonnet, loc. cit.;

Note, S., 92. 1. 513; Guillouard, n. 91. — Contra Cass , 30 mai 1838, S., 38. 1.753.

— Paris, 6 juil. 1882, précité. — Le garçon de cercle n'est pas nécessairement

réputé avoir eu connaissance de la destination. — Paris, 6 juil. 1882, précité.

(*) Cass., 15 nov. 1864, S., 65. 1. 77, D., 65. 1. 224. — Lepelletier, loc. cit.

(*) Contra Cass., 3 mars 1875, S., 75. 1. 396. — Lepelletier, lor. cit.

(3) Cass., 17 janv. 1882, D., 82. 1. 333. — Rouen, 14 juil. 1854, S., 55. 2. 169, D.,

56. 2. 16. — Paris, 27 nov. 1858, S., 59. 2. 89. — Cass. belge, 18 nov. 1891, Loi,

20déc. 1891. — Trib. féd. suisse, 23 janv. 1892, Joiirn. Trib., 12 mars, Ann. dr.

com., Vil, 1893, Doclr., p. 143. — Guillouard, n. 66 bis, et Tr. de la transaction,

n. 76.

(8) Guillouard, loc. cit.
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qui mettrait fin à ce désaccord concernerait bien une contes-

tation sérieuse.

La véritable raison de décider que cette transaction, si, en

fait, la dette est née d'un jeu illicite, est nulle, c'est que cette

dette ne change pas de nature par l'elfet de la transaction,

et reste une dette de jeu, à laquelle la loi refuse l'action en

justice.

Certains auteurs n'admettent la nullité de la transaction

que si elle concerne le cbifire de la dette, et non pas si elle

regarde son caractère, ou le point de savoir si elle a le jeu

pour origine (').

134. Le compromis relatif à une dette de jeu est nul (*).

Cependant le compromis aux termes duquel la dette ré-

clamée n'est pas une dette de jeu est valable (^}.

VIII. Cession d'une créance née du jeu.

135. La cession d'une créance de jeu est nulle, c'est déjà

ce que décidait l'ordonnance de 178L Le débiteur n'est donc

pas tenu de payer la dette au cessionnaire, même de bonne

foi (*;.

A supposer le contraire, il a en tout cas un recours contre

le gagnant (^).

136. Nous nous sommes déjà occupés du cas où, la dette

étant constatée par un billet ou une lettre de change, un tiers

réclame le payement du titre (®).

137. Le vendeur d'un billet de loterie n'a aucune action en

payement du prix (').

(') Frèrejouan du Saint, n. 72.

("-) Cass., 7 nov. 1865, S., 66. 1. 113. — Paris, 25 fév. 1854, Joum. Trib. com.,

II[, p. 139. — Pari-s 14 mai 1864, ibid., XIV, p. 97. — Cass. belge, 19 nov. 1891,

Pasicr.,92. 1. \8,Jou>n. dr. î/i^,XX,1893,p. 225. — Gand. 23 juil. 1892, Pasicr.

,

92. 2. 419 — Frèrejouan du Saint, n. 73; Hanssens, Ami. dr. com., VII, 1893,

Doctr.,p. 259.

I ') Fièrejouan du Saint, loc. cit.

1*; Limoges, 2 juin 1819, S. chr. — Conh-a Cass., 4 déc. 1854, S., 54. 1. 763.

— Frèrejouan du Saint, n. 49 (il dit le contraire n. 47 et 54,.

(•'; Contra Frèrpjouan du Saint, n. 49. qui cite dans le même sens Cass., 7 juil.

1869, S., 69. 1. 461, mais cet arrêt est étranger à la question. — W. supra, n. 123.

(*) V. si/pra, n. 122.

(") Bruxelles, 27 mai 1886, Anal. Joum. dr. int., XV, 1888, p. 838.
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|

Mais l'acheteur n'a aucune action en restitution du prix
|

qu'il a payé (').
j

La vente d'un l)illet de loterie adopte des formes variées
j

dont la jurisprudence a dû s'occuper au point de vue de l'ap-
i

j)lication des lois criminelles et que nous n'examinerons pas !

ici.
j

IX. CaiitiojiJiemmt.
;

138. L'ordonnance de 1629 décidait que celui qui avait cau-

tionné une dette de jeu n'aurait aucun recours contre le per-

dant et serait soumis en outre à « la confiscation de corps et

de biens, comme séducteur et corrupteur de la jeunesse ».

139. Aujourd'hui encore le cautionnement d'une dette de

jeu est nul ('), quoique l'art. 2012 permette, en général, de

cautionner les obligations naturelles, car, la dette de jeu

étant illicite, le créancier ne doit avoir aucun moyen de se la

l'aire payer.

On est arrivé au même résultat en disant que le caution-

nement est valable par application de l'art. 2012, mais que

la caution peut opposer l'exception de jeu ('). Cela est inexact :

car il est de principe que la caution d'une obligation natu-

relle est tenue envers le créancier tout aussi bien que si

l'obligation était civile.

140. Les sommes versées à titre de cautionnement ne peu-

vent être répétées (arg. art. 1967).

141. La caution qui a payé la dette n'a pas de recours

contre le débiteur si elle a payé sans mandat spécial de ce

dernier (*). Elle n'est alors qu'un gérant d'affaires.

Dans le cas contraire, sa situation est celle d'un manda-

taire {').

(>) Bruxelles, 27 mai 1886, précité.

(-) Cass., 19 juin 1855, S., 56. 1. 162 D., 55. 1. 292 (motifs). — Trib. féd. suisse,

23 janv. 1892, Journ. des Trib.. 12 mars 1892.

(») Vidai, Rev. étr. et franc.. YIU, p. 378; Laurent, XXVII, n. 218; Guillouard,

n.68 et Tr. du caiif.. n. 58 ; Frèrejouan du Saint, n. 74,

i*) Pont, I, n. 645.
*

(^) Paris, 1" avril 1895, Droit. 23 mai 1895. — Frèrejouan du Saint, n. 74.

!") Troplong, n. 72 ; Frèrejouan du Saint, n. 74.

C) Troplont?, n. 71 ; Frèrejouan du Saint, loc. cit.
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X. Nanlissejnent.

142. Le nantissement fait en garantie d'une dette de jeu

est également nul, ainsi que le décidait déjà le droit romain (*);

les valeurs données en nantissement peuvent être reprises (").

On a objecté que la demande en restitution repose sur le jeu
;

c'est une erreur : elle repose sur ce que les choses remises

en nantissement appartiennent au demandeur ; son adver-

saire, qui s'oppose à la restitution, invoque le jeu.

142 bis. Nous avons examiné plus haut si la couverture

fournie d'avance est un nantissement et peut être répétée (^).

XI. Mandat et gestion d'affaires.

142 ter. Le mandataire qui a payé une dette de jeu sur

l'ordre du mandant a-t-il un recours contre ce dernier ? Nous

renvoyons la question à notre Traité du mandat.

L'exception de jeu peut-elle, en matière de jeu de bourse,

être invoquée dans les rapports entre l'agent de change et

son client ? Cette question rentre également dans le commen-
taire du titre du Mandat.

143. Le tiers qui sans mandat a payé la dette de jeu n'a

pas d'action en remboursement contre le perdant (M ; en effet,

la gestion d'affaires n'autorise une action en remboursement

de la part du gérant que si ce dernier a bien géré l'affaire du

maître ; or il ne peut y avoir une bonne gestion dans le fait

d'acquitter une dette qui ne pouvait pas donner lieu à une

action en justice.

144. Le codébiteur solidaire qui a payé les dettes de jeu

n'a pas de recours contre ses codébiteurs, et cela même si

on accorde ce recours au mandataire ('). A la différence de ce

(') L. 1, C, de aleal.

(-) Bruxelles, 12 déc. 1891, Pasicr., 92. 2. 143. — Aubry et Rau, IV, p. 578,

§ 386, note 21 ; Laurent, XXVII, n. 219 ; Guillouard, n. 90 ; Frèrejouan du Saint,

n. 65 ; Louis Lucas, Ann. dv. com., II, 1888, .lurisp., p. -38. — Contra Trib. com.

Bruxelles, 13 janv. 1893, Belg. jud., 93. 254. — Hanssens, Ann. dr.com.. VII,

1893, doclr., p. 260.

(•'') V. supra, n. 115.

(*) Cass., 30 mai 1838, S., 38. 1. 753. — Troplong, n. 72 ; Aubry et Rau, IV,

p. 575, § 386, note 5 ; Guillouard, n. 40 bis.

(5) Frèrejouan du Saint, n. 33.
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(Icriiiei", le codébiteur qui a payé la dette a participé au jeu
;

il a donc payé une dette cjui, à son égard, était une dette de

jeu.

XII. Société.

145. La société contractée pour faire des avances à des

joueurs est nulle (').

Il en est de même de la société formée pour partager le

bénéfice du jeu (*).

Nous avons étudié ailleurs le sort dune société formée au

sujet d'une loterie (').

^ IV. Procédure de l'exception de jeu.

146. Lexception de jeu est relative au fond, elle peut donc

être opposée en tout état de cause (').

De même l'exception de jeu peut èlrc opposée pour la pre-

mière fois en appel (^).

Les moyens d'ordre public peuvent seuls, d'après une

jurisprudence constante, être opposés pour la première fois

en cassation. L'exception de jeu est un moyen d'ordre public,

car c'est pour des motifs d'ordre public que le jeu est pro-

hibé. Elle peut donc être proposée pour la première fois en

cassation. Cependant la jurisprudence est contraire (®j.

147. En ce qui concerne les jeux et paris sur la hausse et

la baisse des fonds publics, il était, en tout cas, certain, sous

l'empire des art. 421 et 422 C. pén., qui les frappaient de pei-

nes criminelles, que l'exception du jeu était d'ordre public

et que, par suite, elle devait être suppléée d'office par les

(') V. notre Tr. des sociétés, n. lùè.

(-) Eod. loc, n. 66.

{') V. notre '//•. des Sociétés, n. ^di.

(*) Chambéry, 8 fév. 1892, Rec. de Chambénj, 92. 151. — Bruxelles, 12 déc.

1891, précité. — Bruxelles, 8 janv. 1894, Pasicv.. 94. 2. 167. — Frèrejouan du

Saint, loc. cit.

(S) Cass.. 4 août 182i, S. cl)r. — Cass., 30 nov. 1826, S. chr. — Paris. 10 juil.

1850, D., 51. 2. 184. — Frèrejouan du Saint, n. 18. — Contra Bru.xelles, 23 août

1891, Loi, 26 août 1891, Anal. Juiirn. dr. inl., XX, 1893, p. 225.

C) Cass., 29 nov. 1831, S., 32. 1. 374. — Cass. req., 26 mai 1886, S., 86. 1. 349.

— Frèrejouan du Saint, loc. cit.
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trilninaux (') et pouvait être opposée pour la première fois eu

jtppel (-)ou en cassation ('). Aujourd'hui que la loi du 28 mars

1885 (art. 2) a abrogé les art. 421 et 422 C. pén., le jeu de

bourse est assimilé aux autres jeux. On doit donc, si l'on

considère, avec la jurisprudence et contrairement à notre avis,

que l'exception de jeu n'est pas d'ordre public, décider que,

même en ce qui concerne les jeux de bourse, elle ne peut être

opposée pour la première fois sinon en appel, du moins en

cassation (*).

148. Le juge peut et doit admettre d'office l'exception de

jeu, si elle n'est pas opposée par le perdant ("). Car cette

exception repose sur des motifs d'ordre public que nous avons

rappelés. D'un autre côté la loi s'exprime d'une manière

impérative en refusant l'action fondée sur une dette de jeu,

et ne se contente pas de permettre au perdant d'opposer

l'exception de jeu.

On objecte que le paiement fait par le perdant est valable;

mais cela tient à cette raison spéciale que le paiement met fin

aux relations illicites des parties et que la loi veut empêcher

ces relations illicites de revenir en discussion.

C) Amiens, 14 janv. 1859, S., 59. 2. 232, D., 59. 2. 70. — Paris, 13 mai 1873, S.,

73. 2. 102, D., 73. 2. 204. — Pont, loc. cit.; Aubry et Rau, loc. cit.; Laurent,

XXVII, n. 250.

(2) Paris, 16 mars 1882, S., 83. 2. 57.

C) Cass., 15 nov. 1864, S., 65. 1. 77. — Buclière, Tr. des op. de bourse, n. 508;

Laurent, XXVII, n. 250: Ruben de Couder, Dict. dr. com.. v» Jeu de bourse, n. 42.

(*) Cass. req., 26 mai 1886, S., 86. 1. 349.

(Sj Cass., 19 juin 1855, S., 56. 1. 162, D., 55. 1.292. — Cass. req., 4 janv. 1886

(motifs), S., 89. 1. 21. — Amiens, 14 janv. 1859, S., 59. 2. 232, D., 59. 2. 70. —
Lyon, 29 juin 1871, D., 71. 2. 152. — Paris, 13 mai 1873, S., 73. 2. 102, D., 73. 2.

240. — Paris, 20 août 1873, D., 74. 5. 300. — Rennes, 7 déc. 1882, S., 83. 2. 172.

— Bruxelles, 12 déc. 1891, Pasicr., 92. 2. 143. — Gand, 14 mars 1892, D., 94. 2.

234. — Bruxelles, 8 janv. 1895, Pasicr., 95. 2. 177. — Laurent, XXVH, n. 201
;

Guillouard, n.63; Frèrcjouan du Saint, n. 18; Hanssens, Ann. dr. comm., 1893,

Doctr., p. 259 et 105. — Contra Pont, I, n. 636; Aubry et Rau, IV, p. 575, § 386,

note 10. — V. infra, n. 153.

M.\ND.A.T, C.VLTION , TR.XNS.
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SECTION III

PREUVi: EN MATIÈRE DE JEU

§ I. Charge de la irreiive.

149. Lorsque la nature de la dette de jeu ne résulte pas

du contrat qui établit l'existence de la dette, la preuve de

cette nature incombe, par application des principes (C. civ.

1315), à celui qui oppose l'exception de jeu.

En matière criminelle il a été décidé, contrairement au

principe que le délit ne se présume pas, que jusqu'à preuve

du contraire les parieurs aux courses sont censés incapables

de se décider en connaissance de cause et sont réputés faire

un jeu de hasard ('). En matière civile, ce principe nous

paraîtrait inexact ; celui qui invoque l'exception de jeu doit

démontrer que le pari est nul.

150. C'est également à l'emprunteur, s'il prétend que le prêt

est nul comme ayant été fait en vue d'un jeu, qu'il appartient

de prouver que le prêteur connaissait la destination des fonds

prêtés (^).

151. Le dépôt anticipé soulève une question de preuve que

nous avons déjà examinée (^).

§ IL Modes de preuve.

152. Une dette de jeu prohibé peut être prouvée par tous

les moyens; c'est déjà ce que décidait l'ordonnance de 1629.

Ainsi la preuve qu'un billet non causé pour dette de jeu

déguise une dette de jeu, peut être faite par tous moyens (*).

(>) Cass., 5 janv. 1877, S., 77. 1. 481, D., 78. 1. 191. — Cass., 7 mai 1885, S., 86.

1. -281. — Cass., 10 décembre 1887, S., 88. 1. 42. — Lyon, 10 mai 1887, Gaz. Pal,

87. 1. 692. — Paris, 3 août 1887, Gaz. Pal., 87. 2. 484.

["-] Trib. civ. Seine, 17 avril 1889, Gaz. Pal, 89. 2. 289 (le fait que le prêteur

est le caissier du cercle ne prouve pas qu'il connaissait cette destination).

('] V. siipni, n. 116.

(*) Cass., 30 nov. 1826, S. chr. — Cass., 4 nov. 1857, D., 57. 1. 441. — Limoges,

2 juin 1819, S. chr. —Lyon, 4 déc. 1822, S. chr. — Grenoble, 6 déc. 1823, S. chr.

— Limog-es, 8 janv. 1824, S. chr.— Conlra. pour la preuve entre parties, Bruxel-

les, 21 avril 1894, Pasicr., 94. 2. 414.— V. également, pour l'admission de toutes

les preuves, Troplong, n. 64; Fillette, Revue prat., I, 1863, p. 444; Pont, I, n.
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C'est la solution donnée, dans son Exposé des motif>, par Por-

tails (•) ; c'est du reste une règle générale que les fraudes à la

loi peuvent être prouvées par témoins et présomptions (C. civ.,

13o3). L'ancien droit était constant en ce sens (').

153. Avant la loi du 28 mars 1885, et à l'époque où la juris-

prudence annulait les marchés à terme que les parties avaient

l'intention de régler par des difTérences, la question de savoir

si le marché était nul était une question de fait à résoudre

par le juge en cas de contestation, sans que sa décision put

encourir sur ce point la censure de la cour suprême ('i ; c'est

au demandeur qu'il appartenait de fournir la preuve du carac-

tère fictif du marché, car la fraude à la loi ne se présume

pas (*). ïl s'agissait de savoir quelle avait été l'intention des

parties au moment de la conclusion du marché et, pour la

découvrir, les tribunaux s'inspiraient des circonstances de la

cause, car une fraude à la loi peut se prouver par tous les

moyens ('i. Ils considéraient surtout le rapport existant entre

l'importance du marché et la fortune des parties; on tenait

compte aussi de leur profession et de leurs habitudes (®).

Les juges pouvaient d'office relever l'exception de jeu ['').

154. Comme nous l'avons vu, la loi du 28 mars 1885

n'écarte l'exception de jeu qu'en ce qui concerne les marchés

à terme réels; elle l'admet encore pour les opérations, rela-

tivement rares, qui n'ont du marché à terme (jue le nom,

parce que les parties ne se proposant, dès l'origine, que l'en-

caissement de différences, n'ont jamais eu l'intention de les

exécuter (*). Evidemment cette intention ne se présumera pas,

parce qu'on ne présume pas la violation de la loi qui défend

639; Aubry et Rau, IV, p. 576, § 386, note 15 : Guillouard, n. 45 6/*, et 70 ; Frèra-

jouan du Saint, n. 80. — L'art. 1343 n'est pas davantage applicable. Frèrejouan du

Saint, n. 81.

(') Fenet, XIV, p. 540.

(*) Danty, op. cit., n. 48, 40 et 52 : Gayotde Pilaval, mé:nolre pour le sieur Fru-

fcri, précité, p. 183 et 184.

(' V. supra, n. 49 s.

() Cass. req., 18 avril 1887, S., 87. 1. 157, D., 87. 1. 153.

(»; Cass., 9 mai 1857, S., 57. 1. 545, U., 57. 1. 146. — Guillouard, n. 102.

(«) Cass., 21 août 1882, S., 8k. 1. 425, D., 83. 1. 258. — Guillouard, n. 102.

("i V. supra, n. 148.

('; V. supra, n. 51.
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]c jeu ou le pari. On présumera môme que ropération est

léelle et sérieuse. .Mais cette présomption pourra, comme
nous lavons montré, être combattue par la preuve contraire.

Quelles preuves faut-il admettre?

Daprès une opinion assez répandue et admise par quel-

ques arrêts, le juge ne pourrait admettre cpie la preuve litté-

rale (').

INIais, dans un autre système, toute preuve est autorisée (').

Le premier de ces systèmes se base sur les travaux prépa-

ratoires; il ne nous parait pas exact.

Dans le projet du gouvernement, toute preuve contraire

était admise : « Toutes les fois, dit le rapport de la commis-

sion extra-parlementaire (^), qu'on allègue que, pour tourner

la loi, on a eu recours à une simulation, tous les moyens de

(') Paris, 6 juin 1885, S., 86. 2. 1, D., 85 2. 121. — Paris, 19 juin 1885, S., 8(5.

2. 1, D., 85. 5. 171. — Dijon, 18 mars 1891, S., 92. 2. 53, D., 91. 2. 384. — Rouen,

17 mai 1893, Rev. Soc, 94. 1. .370. — Trib. corn. Seine, 23 janv. 1896, Gaz. Pal.,

96, 1.555. — Trib. com. Toulouse, 20 janv. 1896, Gaz. Pal., 96. 1.553. — Paris,

12 mars 1896, S., 97. 2. 69. - Paris, 23 juil. 1896, S., 97. 2. 69. — Rouen, 5 mai

1897, S., 97. 2. 238. — Badon-Pascai, La Loi, 21 avril 1885, et Droit financier,

1894, p. 471 s. ; Bailly, Rev. bourg iiiçfnonne de l'enseign. stip., II, 1892, p. 757 s. ;

Rendu, France judiciaire, 1885, ii'e part., p. 203; Deioison, ÏV. des val. mob. et

des opérât, de bourse, n. 476 et 477; fiayem. Des opérations à terme sur les

marcfi., p. 15.

(•-) Rouen, 4 mars 1886, Rec. Rouen, 86. 1. 33. — Paris, 30 juin 1894,

(2 arrêts), S., 95. 2. 257 et 262, D., 95. 2. 52 (signature d'un bulletin d'adhésion à

une affiche portant que les opérations sont faites directement et fait que les con-

tractants n'ont jamais réclamé l'exécution; disproportion entre la fortune et le

montant des marchés). — Paris, 31 mai 1895, S.. 96. 2. 47. — Paris, 22 nov. 1895,

S., 96. 2. 47 (correspondance et comptes de liquidation). — Trib. com. Seine,

17 août 1895, Gaz. Pal., 96. 1. 76 (profession du joueur qui a spéculé sur les grains

et sur les sucres). — Nancy, 30 nov. 1896, S., 97. 2. 72. — Paris, 15 déc. 1896, S..

97. 2. 69, D., 97. 2. 291 (importance excessive des opérations). — Paris, 19 déc.

1896 (6 arrêts). S., 97. 2. 69, D., 97. 2. 291 (correspondance, etc.;. — Angers,

8 juil. 1895, S., 95. 2. 257 (correspondance des parties ou comptes de liquidation

envoyés mensuellement). — Trib. civ. Garpentras, 26 mars 1895, Gaz. Pal., 95. 1.

643 — Paris, 6 mars 1896, Gaz. Pal., 96. 1. 550 — Trib. civ. Toulouse, 30 déc.

1889, Gaz. Trib., 16 mars 1890. — Trib. civ. Seine, 3 déc. 1895, Gaz. Pal . 96. 1.

552. — Trib. civ. Seine, 7 fév. 1896, Gaz. Pal., 96. 1. 558. — Lacoste, op. cil..

p. 283 s.; Sarrut,iVo/p. D., 85.2. 121; Labbé, Ao/e,S.,86. 2. 1; Guillouard,n, 115

et 116; Bucbère, Tr. des opérât, de bourse, n. 472 et 473; Levé, Code de la vente

commerciale, n, 537; Wahl, Note, S., 95.2. 257; Bucbère, Ann. dr. comm., 1896»

p. 25 s.

C») Rev. crif., XI, 1882, p. 481.
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preuve sont admis, même les présomptions de l'homme ou

indices. // serait évidemment déraisonnable d'exiger un écrit

pour jirouver la simidalion ». Si la Chambre a rejeté ce sys-

tème, c'est pour y substituer celui d'après lequel aucune

preuve contraire ne pouvait être admise; mais nous avons

montré que le Sénat est revenu au projet du gouvernement;

en substituant les mots « se résoudraient » aux mots « de-

vaient se résoudre » il a voulu annuler le marché par diffé-

rence, et, comme il s'agit d'une fraude, toute preuve destinée

à démontrer le jeu est admissible. Le rapporteur dit qu'on

refuse de valider « des conventions nouvelles, inconnues jus-

qu'ici incomplètes et par lesquelles, au moment même de la

transaction, les parties s'engageraient par écrit, à résoudre

l'opération par le payement d'une simple différence ». C'est

des mots par écrit qu'est né le système qui exige une preuve

écrite du jeu; mais il est facile de voir que cette expression

est employée par le rapport pour mieux marquer l'idée d'une

convention concomitante au marché, et qu'on n'a pas voulu

y attacher une signification; sinon le rapporteur aurait

expliqué pourquoi il exigeait une convention écrite, et cela

est d'autant plus vrai qu'un peu plus haut et dans le même
développement, le rapporteur dit simplement qu'on a voulu

faire ressortir la validité des marchés à terme sérieux et la

nullité des jeux de bourse déguisés sous la forme de marchés

à terme; le but de la loi c'est d' << empêcher que l'auteur

d'un marché puisse être appelé à fournir la preuve que ce

marché est réel, ce qui renverse l'ordre juridique de la preu-

ve ». Et la même idée est encore exprimée dans la suite du

rapport (*).

Le rapport fait à la Chambre, lors de la seconde délibéra-

tion, faisant allusion à la modification que le Sénat avait

apportée au texte voté par la Chambre, dit qu'elle a pour but

de (( ne pas laisser croire que la loi nouvelle entendait cou-

vrir le pari, ce qui eût été l'abrogation pure et simple de

('; Faisant allusion au jeu de bourse déguisé sous un marché à terme, le rap-

pçrteur dit. sans plus faire allusion à l'existence d'un écrit : « De telles opérations

auraient-elles le caractère d'un marché? Nullement, et on ne saurait les valider à

propos d'une loi sur les marchés à terme ». — V. supra, n. 51.
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l'art. 1965 G. civ. ». C'est donc lait. 1965 qu'on a voulu

maintenir, et cet article autorise toute preuve contraire. Il est

vrai qu'ensuite le même rapporteur, se basant sur Fart. 1352,

dit que « le législateur entend formellement dénier toute

action en justice pour établir le contraire de ce qui résulte

des termes du marché ». Mais il ajoute encore ensuite que

les marchés à terme qui doivent nécessairement se résoudre

par le payement d'une diiierence sont nuls.

Enfin, en l'absence d'un texte formel, les déclarations faites

par un rapporteur — surtout à une seule des deux chambres
— ne sauraient être admises.

Au point de vue de l'équité, le système de nos adversaires

soulève, quoique dans une mesure moindre, les mêmes objec-

tions que celui qui rejette toute preuve du jeu.

155. 11 faut complètement écarter un dernier système qui

autorise la preuve du jeu par tous moyens, même par té-

moins, en n'excluant que les présomptions (').

SECTION IV

LÉGISLATIONS ÉTRANGÈRES

156. La plupart des législations étrangères admettent,

comme la nôtre, la nullité du jeu de hasard et du pari. C'est

la solution donnée par la plus grande partie des lois alle-

mandes (").

(') Naquet, Le droit financier, 1894, p. 421 s.

(*) Jusqu'au xiii" siècle le jeu était reconnu par la loi. Bruck, v<» Spiel; Stobbe,

Deusicli. Privalreclit, III, p. .335; Schulte, Hisl. du dr. et des instit. de l'Allema-

gne (Irad. Fournier, p. 494). Quelques législations font exception pour le jeu pra-

tiqué avec les mineurs et les personnes se trouvant sous la puissance paternelle;

la plupart ne permettent pas de poursuivre les héritiers du perdant. Bruck, /oe.

cit.; Stobbe, loc. cit. — A partir du xm» siècle, on déclare nulle presque partout

toute dette résultant du jeu; quelquefois on excepte quelques espèces de jeux.

Quant au pari, il était autorisé, particulièrement si l'enjeu était déposé entre les

mains d'un tiers, ou si l'assistance de témoins certifiait le caractère sérieux du

pari. Bruck, Hollzendorfï's Rec/dsle.rikon, \° Welte. Mais la dette une fois payée

ne donne pas lieu à une action en répétition de l'indu. Stobbe, loc. cit.; Bruck,

v» Spiel; Schulte, loc cit. — .\près la réception du droit romain, on distingua les

jeux d'adresse, qui étaient permis, et les autres, qui étaient nuls. Bruck, vo Spiel.

Le pari resta permis. Bruck, v» Welte. — Aujourd'hui la plupart des législations

allemandes font la même distinction. — En Prusse, le jeu ne donne lieu à aucune
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Le code civil alleniand, qui entrera en vigueur à partir de

1900, dispose dans son art. 702 : « Le jeu et le pari n'engen-

drent point d'obligation. Ce qui a été payé pour cause de

jeu et de pari ne peut être répété sous prétexte qu'il n'existait

pas d'obligation. Ces dispositions doivent être également

appliquées à l'engagement que contracte le perdant vis-à-vis

du gagnant, en vue d'exécuter une dette de jeu ou de pari,

notamment sous forme de reconnaissance de dette ».

En Autriche, l'art, 127 C. civ. donne la solution du droit

français (').

En Angleterre, ce sont également les règles de notre code

civil qui l'emportent (").

action, mais les sommes payées ne peuvenl être répétées ;I, 11, §§ 577, 578, 866,

867; Introduction, § 86). En outre la loi n'accorde aucune action pour la répéti-

tion de l'argent prêté à celui qui a déclaré expressément vouloir l'employer à jouer

ou à payer les sommes perdues au jeu, 11 résulte de là qu'en principe le prêt donne

lieu à une action. — Trib. sup. comm, empire Allemagne, 27 fév. 1875, Enlsch.,

XVI, p. 299, Anal, joiirn. dr. int., III, 1876, p. 369. A plus forte raison le prêt fait

pour rembourser un prêt relatif au jeu est valable. — Trib. sup, comm,, 15 mai 1875,

Enlsch., XVIII, n. 26, p. 109, Anal, journ. dr. int., IV, 1877, p. 154. — Le pari est

autorisé par le droit commun. ^Vindscheid, Lehrb. der. Pand., 5^ éd., p. 582,

g 419 ; Bruck, v" W'elte. — Les législations allemandes prohibent le pari sur un jeu

défendu et même quelquefois sur un jeu autorisé. Le Code gén. prussien (I, 13,

S 579) ne donne d'action judiciaire au pari que si le montant en est déposé entre

les mains de la justice ou d'un tiers. Le Code civ. du roy. de Saxe, § 1480, repro-

duit la disposition du C. civ. V. aussi 1. saxonne du 11 avril 1864, § 6. — Le code

gén. prussien fl, 11 , § 581), comme nous l'avons dit, porte que toute action est refu-

sée au prêteur quand la destinalion expresse des deniers fournis est le jeu ou

l'extinction d'une dette de jeu. On conclut de là que l'intention d'employer au jeu

les sommes prêtées, fùt-elle connue des parties et révélée par les actes des parties,

ne permet pas d'invoquer l'exception de jeu. — Trib. sup, Berlin, 19 sept. 1873.

Striethorst, Arcliiv fiier Rec/ilsfaelle, 3e s., 5^ année, I, p, 252, Anal, joiirn. dr.

inl.. II, 1875, p. 285. — Pour le prêt, v. encore supra, n. 125 s., notes.

C) Le prix d'un pari ne peut être exigé en justice (C, civ., art. 1271) ; tout jeu est

assimilé au pari (art. 1272 .
— V. cep. Cass. .Autriche, !<"' mai 1872, Samml. von

civilrecht. Eniscit., n. 4592, Anal, journ. dr. Int., V, 1878, p. 391 (enjeu déposé

chez un tiers; pari valablcj. — Le prêt, même par un partenaire ou par le tenan-

cier de la maison de jeu, est valable. — Cass. .\utrichc, 27 avril et 18 janv. 1871,

Samml. von civilrecht. Enlsch., IX, n. 4144 et 4021, Anal, journ. dr. int., IV,

1877, p, 69 et 70. — Ibid., 4 janv. 1872, Samml, n. 4426, Anal, journ. dr. inl.,

V, 1878, p. 387.

i^i Anr/leterre. Autrefois, sauf à l'époque de Noël, tous autres que les gentlemen

ne pouvaient se livier aux jeux de tennis, cartes, dés, boules, etc., sous peine

d'amende et d'emprisonnement (53, Henri VIII, c. 9); en outre, les sommes en-

gagées étaient limitées à KJO livres: le gagnant dune somme supérieure était sou-
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Les art. 1927 et 1928 du C. eiv. du Bas-Canada reprodui-

sant les art. 1965 à 19C7 du C. civ. français.

En Belgique, c'est le code civil français qui est resté en

vigueur (').

La loi espagnole reproduit les disposilions du code civil

français, en ajoutant que le perdant mineur ou privé de l'ad-

ministration de ses biens a une action en répétition (G. civ.,

1798 s.).

En Hollande, les art. 1825 à 1828 C. civ. reproduisent les

art. 1965 à 1967 du code civil français. La novation n'éteint

pas l'exception de jeu.

En Italie, le C. civ. (art. 1802 à 1804), reproduit le C. civ.

français. Le mineur, l'interdit et la personne pourvue d'un

curateur peuvent répéter les sommes payées, même volontai-

rement.

Au Japon, le C. civ. reproduit les art. 1965, 1966 et 1967

C. civ. français. La reconnaissance de dette, le cautionnement

et la novation, si le jeu est prohibé, sont nuls. Le pari n'est

autorisé que s'il se rattache à un jeu permis, et si, en outre,

il est fait entre personnes prenant personnellement part au

jeu. L'exception de jeu peut être suppléée d'office.

mis à une amende triple du ^ain (16, Ch. II, c. 7:5 et 6, Guil. IV, c. 41). Aujour-

d'iiui, toute dette de jeu est déclarée nulle, ainsi que les contrats en provenant. Les

sommes inférieures à 10 livres ne peuvent être répétées, si elles sont volontaire-

ment payées; les sommes supérieures à ce cliiiïre peuvent être répétées pendant

trois mois. — Les paris aux courses, par l'intermédiaire des agences, sont interdits et

les sommes déposées à ces agences peuvent être répétées (8 et 9 Vict., c. 109).

—

Cependant on admet la validité des jeux d'adresse, par exemple du jeu de billard.

G. comté Brompton, 5^9 oct. 1891, Anal, journ. dr. inl.., XIX, 1892, p. 742 (il y est

cité une décision portant que la poule est un jeu de hasard). V. Alf. Michel, Jeux

prohibés dans la législ. anglaise, Journ. dr. inl., XV'III, 1891, p. 743; Pavitt, Le

dr. angl. codifié, p. 66. — Les contrats ayant pour but des garanties pour le paie-

ment de dettes de jeu ou de pari ou pour de l'argent prêté en vue du paiement de

ces dettes étaient nuls (9, Ann, c. 14); ils ont été ensuite illégaux, c'est-à-

dire nuls entre les parties, mais valables en faveur d'un tiers de bonne foi (5 et

6, Guil. IV, c. 41); aujourd'hui tout contrat se rattachant à un jeu ou un pari illi-

cite est nul et ne donne pas lieu à une action en justice (8 et 9 Vict., c. 109, § 18).

— V. cep. pour la société, Baudry-Lacanlinerie et Wahl, T/'. de tesoc'.,p. 45, note9.

— Les agences de paris sont illicites '16 et 17 Vict., c. 119, § 1 s.) et les objets

remis entre leurs mains peuvent être revendus (,^ 5), sauf les sommes destinées

aux gagnants eux-mêmes ;§ 6). V. Lehr, Eléments de dr. civ. anglais, n. 740.

C) V. les diverses décisions citées précédemment, passim.
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Au Portu2";il, lexccption de jeu est admise, mais le paye-

ment fait en verlu de la deltc de jeu peut être répété C.

civ. loi2 .

En Russie, lexception de jeu est également admise ''').

En Suisse, d'après les art. 512 et 313 du code fédéral, il ny
a pas d'aclion en justice pour Icjeu et le pari, ainsi que pour

les avances ou prêts faits sciemment en vue d'un jeu ou d'un

pari, et les marchés à terme sur marchandises et valeurs de

bourse qui présentent les caractères du jeu ou du pari. Le

payement d une reconnaissance de dette ou d une oblicatiou

de change souscrite par lauteur du jeu ou du pari à titre de

couverture ne peut être poursuivi eu justice, sauf les règles

spéciales à la lettre de change.

157. En ce qui concerne les marchés par différence, le

désaccord est plus grand. En Allema,i.:ne. !e marché par diffé-

rence est généralement regardé comme un jeu; toutefois, en

l'absence de texte, la question est controversée ('). Mais le

\ Il n'y a rien dans lescoiles, sauf cependant une disposition validant le prêt, mais

seulement s'il est fait par un tiers qui ignore la destination des sommes iSvod,

2014 et 2019 . La jurisprudence refuse l'aclionen justice aux cas de dettes de jeu ou

de marchés à termes y assimilés, mais pas d'action en répétition ; le pari est assi-

milé au jeu. Lehr. Eléments de droit cio. russe, II, p. '^ô s.

Le code baltique interdit les jeux dans lesquels le gain dépend du hasard seul,

sans déploiement sensible des forces physiques ou intellectuelles. Déplus, action

en répétition. Les jeux licites eux-mêmes ne donnent pas lieu à une action en jus-

tice, mais la répétition n'est pas admise. Le prêt fait en vue du jeu, même si le

prêteur est resté étranger au jeu, ne donne pas lieu à une action en justice. Le
pari, s'il a trait au jeu. est nuldans lesmèmes conditionsque lui ; au cas contraire il

donne lieu à une action s'il est sérieux, que l'objet n'en soit pas illicite, et que le

montant en soit raisonnable, en égard à la fortune des parties. Lehr, op. cit.,

II, p. .358 s.

^-; Une partie de la doctrine considère le marché par différence comme dé-

pourvu de toute action en justice, soit comme jeu Gœnner, Staatschulden , soit

comme loterie Nebenius. Der œ/f'entUche kredil, §.S 11 et 12 . D'autres y voient

une emptio spei Ehrmann, Rechtliche Ansic/ilen iteber den vielbet^prochenen

Handel mit Staatspapleren. § 16 . — En général, l'action en justice est admise et

le marché par différence distingué du jeu. — Trib. appel Berlin. 18 nov. 1^68 et

Trib. appel comm. Nuremberg, 22 avril 1870, Zeitscli. /'. Handelsrec/it, XVIII,

p. 280 et 282. — Malzs, Zeitsch. f. llandelsreclit, IV, p. 1 s. ; Endemann, Handels-

recht, § 119 s. — V. cep. Trib. Empire, 4 juin 1872, D. Rép.. SuppL, v» Bourse de

commerce, n. 11. — C'est un des points que le code de commerce allemand avait

passés sous silence et qui étaient par conséquent tranchés par les lois de chaque

pays de l'empire. — V. Gareis, HoHzindorfTs Rechtslexikon, n» Di/ferenzf^es-

cltaeft. .\\ns\ dans la Prusse rhénane on admet la nullité Entsch. d. Reic/is-
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nouveau code civil, qui entrera en vigueur à partir de 1900, '

porte que « si une convention obligeant à la livraison de i

marchandises ou de valeurs est conçue de telle fai^^on que la i

dillcrence entre le prix convenu et le cours de la bourse ou |

du marché à l'époque de la livraison doit être seule payée
{

par le perdant ou gagnant, cette convention est considérée

comme un jeu. Il en est ainsi môme lorsque l'intention d'une

seule des parties tend au paiement de cette difïérence, si

l'autre partie connaît ou est en situation de connaître cette

intention ».

En Autriche, les jeux de bourse ne sont valables que dans

des conditions déterminées (').

En Angleterre, les jeux de bourse sont autorisés (^).

Ils sont, au contraire, interdits en Belgique par la juris-

prudence (^).

obeilandesgerich/s, XIV, p. 275^. lien est de même à Hambourg. Au contraire le

jeu de bourse est valable à Francfort, ibid., XV, p. 278, — et en Saxe, ibkl., XVII.

p. 322, G. civ., 1582.

(') Le marché par différence est valable pourvu qu'il soit fait dans le local et aux

heures de la bourse. L. i" avril 1875, § 12 s.

(') L'nc loi de 1734 p.inissait d'une amende les vendeurs et acheteurs d'efTels

publics qui n'avaient pas, lors du contrat, à leur disposition les titres ou les fonds.

Cette loi a été abrogée en 1860 : du reste, elle était depuis longtemps en désuétude.

Les jeux de bourse sont donc autorisés. — V. Lyon-Caen et Renault, Tr. de dr.

corn., IV, n. 984. — V. cep. Brugada, Ann. dr. coin., III, 1889, DocL, p. 32 et une
décision de la chambre des lords, 1896, Ann. de dr. com., 1897, p. 305.

^'; La jurisprudence admet la validité du marché à terme, mais la nullité du

marché par différence, quoique les art. 421 et 422 de notre G. pén., ne figurent pas

dans le nouveau code pénal belge. — Sur le premier point : Gass. belge, 4 juin

1840, Pasicr., 41. 1. 246. — Bruxelles, 30 mars 1826, l'asicr., 26. 107. — Bruxelles,

11 juin 1836, Pasicr., 36. 2. 141. — Bruxelles, 13 août 1839, Pasicr., 39. 2. 191.—
Bruxelles, 12 mai 1849, Pasicr., 49. 2. 323. — Liège, 29 avril 1865, Pasicr., 65. 2.

188. — Bruxelles, 19 nov. 1890, Joia-n. d'Ativers, 1892, p. 31, Anal. Joiirn. dr. inl.,

XX, 1893, p. 226. — Baslinc, Code de la Bourse, 1876, n. 95; Guillard, La Bourse,

les agents de change et les opérations de Bourse en Belgique,.lourn.dr. int., IV,

1877, p. 329 s., n. 25 et 26. — Décidé cependant que le marché à terme est nul si,

lors de l'exécution, il ne s'opère pas une livraison de titres ou d'argent. — Liège,

26 juill. 1893, Pasicr., 94. 2. 17. —Sur le second point : Bruxelles, 19 nov. 1890,

précité. — Bruxelles, 15 fév. 1895, Pasicr., 95. 2. 20,''. — Guillard, op. cit.. p.

405 s., n. 50 s.; Laurent, Le dr. civ. inlern.. VIII, n. 111. — Il résulte de la loi du

30 déc. 1867 que les marchés à terme sont présumés sérieux, et que le jeu de

bourse suppose la volonté commune des parties de liquider l'opération par un

payement de différences. — Bruxelles, 3 juill. 1861», Pasicr.. 69. 2. 353. — Bruxel-

les, 8 juin 1870, Pasicr., 70. 2. 257. — Gand, 24 juill. 1873, Pasicr., 73. 2. 339. —
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Eu Italie, la loi admet leur validité, mais la portée des

textes est discutée (';,

La validité est également admise en Espagne [-\

Elle est^ rejetée au\ Etals-Unis ''
. au Japon V. au f^ortu-

gal(»).

Bruxelles, 7 déc. 1874, Paslcr., 75. 2. 45. — Trih. com. Gand. 13 juin 1877, cilé

par Guiliard, op. cit., p. 408, n. 54. — Trib. civ. Bruxelles, 19 juin 1893, Paskr.,

94. 3. 38. — Guiliard, op. cil., p. 407, ii. 52; Basliné, op. cil., p. 528. — CeUe volonté

peut résulter du nombre et de limportance des opérations comparés aux ressourj-es

des parties, et de la nature des titres. — Bruxelles. 15 fév. 1895. précité. — Le

juge ne peut suppléer d'otnce l'exception de jeu, parce que, les art. 421 et 422 {'..

pén. ayant été abrogés, on ne considère plus ce moyen co;iime étant d'ordre public.

Guiliard, op. cil., p. 410, n. 57.

' La question de la validité des jeux de bourse était autrefois discutée. — V.

Diena, Journ. dr. int., XXIIL 1896. p. 66 : \Vahl, Xole, S., 97. 4. 1. — L'art, i"

de la loi du 13 sept. 1876 (confirmant celle du 14 juin 1874; porte que les contrais

à terme doivent être faits sur timbre. L'art. 4 ajoute : « Est accordée aux contrats

à terme mentionnés dans l'art, ler de la présente loi et stipulés dans les formes

par elle établies, l'action en justice, même quand ils ont pour objet le seul paie-

ment de diiîérences ». Il semble résulter de là que les marcbés par différences ne

sont valables qu'à la condition d'être revêtus du timbre. V. Vidari, Corso di dir.

comm., 4e éd., III, n. 2916 s. — Cass. Naples, 7 janv. 1895, Journ. dr. int.. XXIIL
1896. p. 215. — Rome. 13 juil. 1895, S., 97. 4. 1. — Diena, op. cit

, p C7. — Cepen-

dant certains tribunaux n'exigent pas cette condition et admelteni qn'une amende
est la seule sanction du défaut de timbre. — Gênes, 27 oct. 1894, Legr/e, 94. 2. 804,

— Certains tiibunaux vont jusqu'à annuler les marchés par différences et soutenir

que la loi de 1876 a simplement établi la présomption jnris lantiim que les mar-

chés sur timbre sont des marchés à terme valables. — Cass. Turin. 22 août 1878,

-4/iH. giiirispr. ilal., 78. 542. — En tout cas. on admet que les marchés à terme sont

valables alors même qu'ils ne sont pas timbrés. — Cass. Naples, 7 janv. 18^, pré-

cité. — Cass, Turin, 20 juin 1882, lO août et 14 fév. 1887, Annali, XXI. 1. 225. —
Cass. Turin, 3 juil. 1895, Monil. dei Trib., 95. 756. — Gênes, 17 mai 1891, Annali,

94. 3. 250. — Con//a Gênes, 20 mai 1892. Annali, 92. 5. 228.

(*) Un décret du 12 mars 1875 reconnaît la validité des marcbés par différence,

à la condition que les opérations soient publiées en bourse et faites par l'intermé-

diaire de la chambre syndicale et à l'échéance au plus tard du mois suivant. V. sur

l'historique de la législation, Brugada. Ann. dr. comm., III, 1889, Doclr.. p. 30 s.

— Cpr. cep. Trib. supr., 16 août 1888 et 22 fév. 1889, Ann. dr. comm., IV, 1890,

Doclr., p. 291 ces arrêts appliquent une loi du 8 fév. 1854 invalidant les jeux de

bourse . — Trib. supr., 16 oct. 1889, Ann. dr. comm., VI, 1892, Doclr., p. 137 (par

application de la loi de 1854 et du décret de 1875 .

,'/ Les marchés par différence sont nuls. C. supr. Pensyhanie, 7 mars 1881,

Anal. Journ. dr. inl., IX. 1882, p. 454.

'/) Le C. civ. de 189<j refuse toute action en justice pour les marchés à terme si

les parties ont l'intention de les régler par le paiement de diiïérences.

•'^, A défaut d'exécution, les marchés à terme n'engendrent pas d'action s'il est

démontré qu'au moment de la vente, la partie qui intente l'action en justice n'avait

pas à sa disposition les titres ou les fonds. C. comm., art. 354 s.
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Elle est aussi rejetce dans la République Argentine ('), en •;,

Russie ("j, en Suisse ("). \

158. La loterie est également réglée de manières diverses (*). |

('} Les jeux de bourse qui n'obligent pas au paiement ou à la livraison, mais

doivent se résoudre par le paicinenl de différences ne donnent pas d'action en jus-

tice (C. comm., 80).

(-} Les marchés à terme d'aclions, même sérieux, sont nuls art. 2167). A raison

des termes restrictifs de ce texte, on admet la validité du marché à terme portant

snades obligations ou des fonds publics, Jouni. dr. inl.. III, 1876, p. 75. La nul-

lité peut être opposée même si des arrhes ont été versées et la restitution des

arrhes peut être demandée. Sénat russe. 12 déc. 1874, Prat., 1874, p. 191, Anal,

journ. dr. inl., III, 1876, p. 75.

(') L'art. 512 C. féd. déclare nuls les marchés par diiïérence sous le nom de

« ceux de marché à terme sur les marchandises ou valeurs qui présentent le ca-

ractère du jeu ou du pari ». L'action est refusée quand les parties ont toutes deux,

dès l'origine, rinteulion de ne pas réclamer l'exécution du marché, mais cette

intention est nécessaire. Trib. féd., 1er rnai 1886, cité par Nessi, Ann. d?\ comm.,

h 1886 1887, Docir., p. .32-3. — Trib. féd., 24 sept. 1892, cité par Nessi, Ann. dr.

comm., VIII, 1894, Doclr., p. 42. — Trib. féd., 9 déc. 1892, cité par Nessi, eod.

toc. — Trib. féd. suisse, 9 fév. 1894 et 21 avril 1894, cités par Nessi, Ann. dr.

oomm., IX, 1895, Doclr., p. 150. — V. Virgile Rossel, Manuel du dr. féd. suisse

des oblif^ulions. n. 699. — Et cette intention peut résulter de la disproportion entre

la spéculation faite et la fortune des parties. Trib. féd., 9 déc. 1"<92, précité. —
D'après d'autres arrêts, il faudrait que les parties eussent formellement ou tacite-

ment convenu que le contrat se résoudrait par différence. Trib. féd., 16 déc. 1887,

cité par Nessi, Ann. dr. comyn., III, 1889, Doclr., p. 45. — Trib. féd., 20 fév. 1891,

Ann. dr. comm., VI, 1892, Doclr., p. 89. — Le contrat est nul, même s'il revêt la

forme d'un marché à terme. — Trib. féd , 20 fév. 1891, précité. — Dans le canton

de Genève, une loi du 29 fév. 1860 déclarait inapplicable aux marchés de valeurs

de bourse l'art. 1965 et reconnaissait formellement la validité des marchés par dif-

férence.

\*) Allemagne. La loterie est un jeu, à moins d'être approuvée par l'Etat (C. civ.

763;. L. 19 avril 1894, punissant ceux qui mettent en vente des portions de billets

de loterie plus petites que la loi ou le gouvernement ne l'autorisent. Le C. pén.

art. 286y punit ceux qui organisent une loterie sans autorisation. Les engagements

relatifs à une loterie ne donnaient déjà, d'après la loi du 8 juin 1871, une action

on justice que si la loterie était autorisée. Diverses lois locales règlent le côté pénal.

— Angleterre. Les loteries y sont interdites. — V. 9, Georges I,chap. XIX.— Haute

cour justice, chancellerie. 18 avril 1891, An. journ. dr. inl., XIX, 1892, p. 743. —
42, Georges II, ch. CXIX. — Canada. La loteiie ne donne lieu à aucune action en

justice; le lot peut être confisqué au profit de celui qui en fait la demande. II n'en

est autrement qu'en cas de partage d'une chose indivise (Statuts de Québec révisés,

2912 et 2194;. — Eluls-lnis. Les statuts révisés de New-York Ire p., tit. 8, cb. XX,
art. 4, § 32] portent que <• toute persoime qui achète une part, un intérêt ou un billet

dans une loterie illégale peut recouvrer le double de la somme ou de la valeur des

marchandises données en payement avec le double des frais de l'instance ». Décidé

que cela ne s'applique pas aux emprunts à prime émis par un gouvernement étran-

ger. — C. dappei New-York, 24 juin 1884, Journ. dr. inl., XIII, 1886, p. 612. --
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SECTION V

DROIT INTERNATIONAL

159. Au sujet de la validité du jeu en droit international,

la diversité des législations soit au sujet du jeu ordinaire,

soit au sujet de la loterie, soit au sujet du marché par diffé-

rence, conduit aux questions suivantes (') :

1" Un jeu nul dans le lieu où il est fait doit-il être déclaré

nul par les tribunaux étrangers dont la législation reconnaît

la validité de ces marchés?
2'^ (juel effet les triJjunaux d'un pays oîi la nullité du jeu

est proclamée doivent-ils attribuer à un jeu passé dans un

pays où il est valable?

3" Quel effet les tribunaux d'un pays où la nullité du jeu est

proclamée doivent-ils attribuer à un jeu passé dans un autre

pays ou il est également nul?

4" Quel effet les tribunaux d'un pays oii le jeu est valable

ou nul sans restriction doivent-ils attribuer à un marché passé

dans un pays où la validité est subordonnée à des conditions

de forme?
5° Quel effet les tribunaux d'un pays où la validité du jeu

est subordonnée à des conditions de forme doivent-ils attri-

buer à un jeu passé dans un pays où il est valable ou nul sans

restriction ?

§ I. Jeu nul au lieu, où il i st fait et valatjle au lieu où

Vexécution est demandée.

160. Dans cette hypothèse le sort du marclié a été rare-

ment mis en discussion, et la nullité en a toujours été adnii-

Jcipon. La loterie ne donne lieu à aucune action. — Russie. Le code baltique con-

sidère la loterie comme une vente d'c?pérance licite, mais soumise à l'agrément

des autorités et, si la valeur de Tobjet mis en loterie dépasse 1,50U roubles, à Tau-

torisation de l'empereur. Lehr, Eléments de dr. civ. russe, IL p. 360. — Suède.

La loterie est nulle. C. sup Glirisliania, 17 mars 1886, Journ. dr. iîit., XVI, 1889,

p. 92-3.

Cj V. Walil, Xole, S., 97. 4. 1 et Les jeux de bourse en droit international.

Journ. dr. inl., XXV, 1898, p. 234els. Nous reproduisons, dans les développements

qui suivent, les idées exprimées dans ces articles.
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se('). Cette solution est également, sans doute, dans la pensée

(les autorités qui refusent aux contractants, dans les pays où le

jeu est nul, une action basée sur un jeu passé dans un pays

où il est valable. Dire (c'est, comme nous le verrons, le rai-

s.oiiiicmcnl juKiuol on se livre) que c'est là une dérogation aux

principes, fondée sur une considération d'ordre public, c'est

dire qu'en règle générale, et quand l'ordre public n'est plus

en question, la validité d'un contrat est déterminée par la loi

du lieu où le contrat se forme. On serait, sans doute, tout

prêt à conclure de là que le contrat ne donnera lieu en aucun

pays à une action en justice, dès lors que la loi du pays où se

forme le contrat s'oppose à cette action.

161. Cependant, à supposer qu'en effet le tribunal appelé

à statuer sur la validité d'un jeu nul d'après la loi du pays

où s'est formée la convention, dût prononcer, en principe, la

nullité du contrat, n'y aurait-il pas lieu d'admettre certaines

exceptions?

La règle d'après laquelle le sort d'une convention dépend

de la loi en vigueur au pays où elle se forme, n'est, d'après

l'opinion générale, qu'une application de la volonté présumée

des parties; cette volonté peut donc déroger à la règle; or il

est certain que la volonté, quoique non exprimée, des parties

est de faire un contrat valable. Cette volonté doit être ob-

servée.

Elle devrait l'être au moins si un principe d'ordre public

n'y mettait obstacle, caria règle de l'autonomie de la volonté

disparait évidemment partout où la loi donne une solution à

laquelle il est interdit aux parties de déroger. Mais est-ce là

une raison pour interdire aux tribunaux étrangers de valider

le contrat passé dans un pays où il est nul pour une raison

d'ordre public? Nous ne pensons pas que l'affirmative soit

exacte d'une manière absolue. Sans doute les tribunaux du pays

où le contrat est déclaré illicite sont obligés d'appliquer les

lois de ce pays; mais elles ne s'imposent pas aux tribunaux

des pays où le contrat est valable, et qui n'ont pas à tenir

(') Trib. Empire Allemagne, 10 mai 1884, .louni. dr. niL.1886, p. 609. — Diéna,

Journ. dr. inl.. 1896, p. 290. — Lyon-Gaen et Renault, T?\ de dr com., IV, n. 985;

Laurent, Dr. civ. inl.. VIII, n. 110.
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compte de lois qui ne sont pas pour eux des lois d'ordre pu-

blic. Nous ne pensons pas qu'il appartienne au législateur

d'un pays d'entraver l'autonomie de la volonté, principe que

les tribunaux de tous les pays doivent sanctionner, par des

règles arbitraires et d'imposer ces règles aux autorités étran-

g-ères qui n'ont pas à tenir compte de ses ordres. En somme,

les tribunaux n'ont, selon nous, l'obligation de se conformer

aux dérogations que subit le principe de l'autonomie que si

ces abrogations émanent dune autorité à laquelle ils sont

tenus d'oljéir.

162. La solution est certaine surtout si les parties contrac-

tantes appartiennent toutes à une nationalité autre que celle

du pays où est proclamée la nullité et, surtout, sont citoyens

d'un pays où la validité des jeux est admise ('). Ici, selon

l'opinion générale, ce n'est même plus en principe que la loi

du contrat régit les effets de ce contrat; les parties sont répu-

tées avoir voulu se conformer à leur loi nationale; il n'est pas

admissible que des juges étrangers, et en pjarticulier leurs

juges nationaux, soient tenus d'obéir à la loi du pays où s'est

formé le contrat; supposons que deux Prussiens se trouvant

accidentellement en France, y fassent une opération de jeu

sur des valeurs allemandes et stipulent que les cours de Ber-

lin seront pris pour base de leurs opérations, que l'exécution

du marché aura lieu à Berlin et que le tribunal arbitral de la

bourse de Berlin sera appelé à connaître des différends qui

les diviseront. La théorie que nous combattons ne sera pas

logique si, dans ce cas même, elle n'oblige pas ce tribunal à

refuser l'action. Autant vaudrait dire qu'un majorât établi en

France sur des immeubles situés en Angleterre doit être déclaré

nul dans ce dernier pays, quoique les majorais y soient vala-

bles.

Une autre argumentation nous parait conduire à une réfu-

tation plus sûre et plus complète.

Les tribunaux du pays où s'engage une action en justice

doivent obéir aux lois de leur pays qui proclament un prin-

cipe d'ordre public ; ces lois, doivent pour eux prendre le

(') V. iJn jugement du tribunal de Genève, cité par Lyon-Caen et Renault, loc.

cit.
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pus sur les lois qui, dans un pays élranger, énoncent une

lègle opposée, également d'ordre public : les tribunaux doi-

vent avant tout obéir à la seule autorité qui ait le droit de

leur donner des ordres.

Or si, dans les pays où l'exception de jeu peut être oppo-

sée, cette faculté est d'ordre public, la validité du jeu est

également d'ordre public dans les pays où cette validité est

reconnue; elle repose sur la liberté des conventions, sur le

caractère obligatoire des engagements, et il est d'ordre public

qu'on ne puisse se dérober aux obligations librement assu-

mées. Nous ne comprendrions pas qu'un tribunal pût per-

mettre à un contractant de répudier la foi jurée, sous le pré-

texte qu'une loi étrangère l'y autorise, quand la loi régula-

trice des devoirs de ce tribunal adopte une solution ditterente

et que les motifs dont s'inspire la législation étrangère n'ont,

pour les tribunaux régis par d'autres législations, aucune

valeur. Cela est vrai surtout des marchés par diflérence; les

législations qui ont repoussé l'exception de jeu en matière de

marchés par différence ont obéi à des considérations où

l'intérêt de l'Etat et l'intérêt social ont la plus grande part;

elles ont pensé que la spéculation est de nature à développer,

dans l'intérêt pul)lic, les bourses des valeurs, qu'elles activent

les transactions, qu'elles consolident le droit de l'Etat et sou- j

. ... j

tiennent le cours des titres admis par lui; il a paru aux lé- <

gislateurs de ces pays que la crainte d'un enrichissement ]

immoral et trop rapide doit céder le pas aux nécessités du |

développement du crédit public. Ce sont là incontestablement j

des considérations d'ordre public. \

j

§ II. Jeu valahle dans le pays où le contrat est passé \

et nul dans le pays où l'exécution est demandée.
\

163. La jurisprudence et les auteurs des différents pays
j

admettent presque généralement qu'un tribunal doit admet- •

tre l'exception de jeu édictée par les lois de son pays alors
j

môme que le contrat a été passé dans un pays où il est vala- :

hle ('). ';

i

t'j Rennes, 9 a\ril 1809, Journal de Xantes, 1860, p. 54.— Ti'ib. de Nantes, 13
\

\
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L'exactitude de cette solution nous parait résulter des dé-

veloppements précédents : toute loi qui repousse ou accorde

l'exception de jeu est d'ordre public ; elle doit donc être ap-

pliquée par les tri])unaux que régit cette loi sans (pi'ils aient

à se préoccuper du lieu où le contrat a été passé. C'est dans

un but de moralité publique que l'exception de jeu a été

créée, et c'est en raison de sa nature, non pas en raison du

lieu où il a été passé, qu'un contrat est conforme ou contraire

à la morale.

Peu importerait même que le contrat fût passé entre ci-

toyens d'un pays où il est reconnu valable et dût être exécuté

dans ce pays ('). Si l'exception de jeu était créée dans l'inté-

rêt de l'Etat, on pourrait, à la rigueur, soutenir l'opinion con-

traire, et dire que les tribunaux doivent se désintéresser des

faits qui sont de nature à entraver le développement d'un

pays auquel ils sont étrangers ; mais il s'agit de morale et la

morale ne varie pas suivant les latitudes ; on ne peut auto-

riser les tribunaux à valider en aucun cas un acte qui, d'a-

près la loi de leur pays, est réputé mettre en œuvre des pas-

sions condamnables. D'un autre côté, la validation, par les

tribunaux, d'un jeu passé à l'étranger pourrait même, dans

le pays auquel appartiennent ces tribunaux, éveiller des idées

avril 186[, Journal de Nantes, 61. 1. 110. — Cour suprême de Suède, 17 mars

1886, Jotini. dr. int. privé. XVI, 1889, p. 923. — Trib. féd. suisse. !" mai 188G,

Ann. de dr. corn.. 1886-87, Docfr.. p. .323. - Bruxelles, 27 mai 1886, Journ. dr.

int. privé, XVI, 1889, p. 923. — Trib. féd. suisse, 16 déc. 1887, Ann. de dr. corn.,

1889, Z)oc/!/-.. p. 45. — Bruxelles, 19 nov. 1890, Journ. dr. int. privé. XX, 1893,

p. 226. — Bruxelles, 29 mai 1891, Journ. des trib. belles, 1891, p. 816. —Trib.

régional Carlsrubc, Il janv. 1893, I^asicr., 96. 4. 66. — Gand, 9 juin 1893, Journ.

dr. int.. XXI, 1894, p. 586.— Berlauld, Question p rai. et doctr. sur le C. civ., I,

II. 47 : Vincent et Penaud, Dict. de dr. int.jiricé. s" Jeu et pari, n. 1 ; Weiss, Tr.

étém. de dr. int.jirivé, 2" édit., p. 637 ; Despagnel, Précis de dr. int. privé, i" édit.,

n. 486 ; Frèrejouan du Saint, Jeu et pari, n. 272 et 274 ; Hanssens, Ann. dr. com..

1893, Doctr.. p. 259 ; Laurent, Le dr. civ. internat., VIII, n. 109 s. ; .\s5er et Ri-

vier. Eléments de dr. int. privé, p. 77 ; Von Bar, Th. iind Praxis des internat.

Privatrechts. II, p. 37 et 38, § 257 ; Calellani, // dir. int. privatto, III, p. 593 et 591.

— Conlra Brocher, Cours de dr. int. privé, II, p. 225 ; AVharlon, A treat. on con-

flict of laws, 2e édit., p. 492; Phillimore, Comment, on int. hur. 2e édit., IV, p.

676 ; Story, Conflict of laws, p. 258 ; .\lb. Rolin, Principes du dr. int. privé. I, n.

130. — Cpr. Lyon-Caen et Renault, loc. cit.

(') V. en sens contraire sur ce dernier point, Bruxelles, 23 avril \.S9[, Journ.

dr. int., 1893, p. 225.

Mandat, caution., t.'.ans. 6
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funestes que la loi, en créant l'exception de jeu, à voulu em-

pêcher de naitre : les nationaux de ce pays ne seraient-ils pas

ainsi mis en mesure d'apprendre qu'il y a pour eux un moyen,

en pratiquant les opérations à l'étranger, de s'enrichir par le

jeu ? Nous ajoutons que, d'après l'opinion générale, une so-

ciété qui a pour objet l'exploitation d'une maison de jeu ou

la contrebande dans un pays étranger doit être déclarée nulle

par les tribunaux français sans restriction (') ; la décision ne

peut qu'être la même pour les opérations de jeu pratiquées

à l'étranger. Enfin, comme il est certain que les tribunaux

d'un pays où existe l'exploitation de jeu ne peuvent valider

le contrat qui doit être exécuté à l'étranger si ce contrat est

passé dans leur pays même, on ne comprendrait pas qu'il

pût en être autrement dans le cas où le marché est passé à

l'étranger. S'il est contraire à l'ordre public dans la pre-

mière hypothèse, il l'est également dans la seconde.

164. Nous concluons également de ces principes que les

tribunaux français ne peuvent ordonner le paiement du billet

d'une loterie interdite en France (-). C'est pour des considé-

rations d'une haute portée morale que les loteries sont inter-

dites en France.

Mais dans les pays où le commerce des billets de loteries

étrangères est seul interdit, pour des raisons d'ordre fiscal, et

dans le but d'éviter aux loteries nationales une concurrence

dangereuse, une action en justice est autorisée si elle se

fonde sur un billet de loterie pris ou négocié dans le terri-

toire d'un pays étranger où cette loterie est permise, soit par

un étranger (^), soit même par un national domicilié à l'étran-

ger f/) ou y résidant (°) ou même n'y résidant pas (*).

(') V. notre T>'. de la société, n. 77.

(») Paris, 25 juin 1829, S. chr. — Bruxelles, 27 mai 1886, Jouni. dr. bit., 1888,

p. 838. — Trib. civ. Bruxelles, Journ. des trib. (belge), 85. 464. — Weiss, op. cit.,

p. 801; Laurent, o;:».c27., VIII, n. 113: Vincent et Penaud, \°Lolerie, n. 14; .\udinet,

Dr. inl.. privé, n. 400; Frèrejouan du taint, n. 273; Von Bar, op. cit.. II, p. 39,

n. 257.

(') De Bar, op. cit.. p. 40, n. 257; Wharlon. op. cil.. § 547.

(«) De Bar, lac. cit.

(') De Bar, loc. cil.

(*) V. cep. de Bar, loc. cit.
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^ m. Ji'.^t tv'l dans le pays oii il est passé et dans le

poy^ on l'exécution en est demandée.

165. Il est liors de doute que si le jeu est nul à la fois dans

le pjivs où il est passé et dans le pays où l'exécution en est

demandée. lis tribunaux de ce dernier doivent en prononcer la

nullité ('
. Nous n'aurions fait aucune mention de cette hypo-

thèse si elle ne pouvait donner lieu à une complication. La

plupart des législations décident que ce qui a été payé volon-

tairement eu vertu du jeu ne peut être répété; cependant il en

est quelques-unes qui donnent la solution contraire (G. civ. por-

tugais. 1o42,. Si le contrat a été passé dans un pays étranger,

les tribunaux soumis à la législation de ce pays doivent-ils

admettre la répétition même dans le cas où elle est repoussée

par la loi du pays où le contrat a été passé? Les tribunaux

d'un pays où la répétition n'est pas admise doivent-ils la

repousser même dans le cas où le contrat aurait été passé

dans un pays où la répétition est admise?

Nous pensons que. dans les deux hypothèses, les tribunaux

ne doivent obéir qu'aux lois de leur propre pays et, comme

pour la solution des questions précédentes, ne pas se préoc-

cuper du lieu où le contrat a été passé.

Les rares législations qui étendent les conséquences de la

nullité jusqu'à admettre la répétition de ce qui a été indû-

ment payé en vertu du jeu obéissent aux considérations mêmes

qui ont fait édicter cette exception, et poussent simplement la

logique jusqu'à admettre des conséquences devant lesquelles,

pour des raisons spéciales, les autres législations ont reculé.

L'immoralité de l'enrichissement par le jeu justifie pour elles

l'action en répétition comme elle justifie le refus de l'action

en exécution. Dès lors que cette dernière solution s'impose

aux juges, même pour les actes passés dans les pays où le jeu

est déclaré licite, la seconde s'impose à eux même pour les

actes passés dans le pays où l'action en répétition est rejetée.

Quant aux législations qui rejettent l'action en répétition,

les raisons auxquelles elles ont obéi sont également basées

[*; D.éna. op. ci'., p. 70.
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sur la morale. Or l'immoralité est la môme en quoique pays

(|ue le contrat ait été passé. En tout cas, nous ne saurions

admettre que l'action en répétition dût, comme on l'a pro-

])osé ('), être reconnue par les tribunaux dans le cas, et dans

le cas seulement, où elle est intentée par un étranger dont

la loi nationale admet la répétition, et qui a joué dans un pays

où cette action en répétition est également admise ; une diffé-

rence entre les étrangers et les nationaux ne nous parait pas

se justifier.

§ IV. Jeic souiuis à des conditions de forme dans le

lieu où il est passé, et valable ou nul dans le pays où
l'exéculion est demandée

.

166. En Italie la validité des marchés par différence est

subordonnée à certaines formes. D'autre part, dans tous les

pays ou les opérations de bourse doivent être faites obliga-

toirement et à peine de nullité par l'intermédiaire d'officiers

publics déterminés, cette condition de validité tient à la

forme, aussi bien que la nécessité de recourir à un notaire

pour la rédaction de certaines espèces de conventions est une

condition de forme.

Mais cette condition de forme doit être distinguée de la con-

dition à laquelle la loi italienne subordonne la validité des

marchés par différence. Les très nombreuses législations qui

exigent l'intervention d'un officier public dans les contrats de

la bourse ont pour but (ou tout au moins pour prétexte),

comme celles qui, pour certaines conventions privées, récla-

ment l'intervention d'un notaire, d'assurer soit le secret des

opérations, soit leur sincérité, soit la liberté des parties; il

s'agit, en un mot, d'une véritable solennité. Lorsqu'au con-

traire la législation italienne veut que les contrats soient, à

peine de nullité, écrits sur timbre, sans que les parties aient

pour obéir à cette prescription d'autre formalité à accomplir

que l'achat de la feuille timbrée et la rédaction de leur écrit

sur cette feuille, sans qu'aucune personne désignée à cet

ellct vienne contrôler cette rédaction, la disposition ne peut

(>; Albéric llolin, op cil., III, n. 1372.
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avoir qu'un objet, c'est cVassurer une recette au trésor '). La

situation est la même que celle qu'on voulait introduire en

France quand on proposait de sanctionner par la nullité des

actes sous seing privé l'obligation imposée aux parties de faire

enregistrer ces actes.

Si donc on distingue les conditions de forme par leur but,

on doit les ranger en deux catégories.

167. On ne peut éprouver aucun embarras pour la solu-

tion de la question de savoir si un tribunal doit tenir compte

de l'inobservation des formes exigées, dans un intérêt autre

qu'un intérêt fiscal, par la législation du pays où le marché

par différences est passé. Si ce contrat est nul dans le pays

auquel appartient le tribunal saisi d'une contestation, il doit

en proclamer la nullité, alors môme que ces formes seraient

observées, puisqu'il n'a pas, comme nous l'avons montré, à

tenir compte des eli'ets qu'attribue au jeu de bourse la légis-

lation en vigueur dans le pays où la convention a été faite.

Si. au contraire, celte convention est valable dans le pays

auquel appartient le tribunal saisi de l'action en exécution,

il peut se produire sans doute des difficultés, mais ces diffi-

cultés n'ont rien de spécial en notre matière ; elles dépendent

d'une question générale, celle de savoir dans quelle mesure

l'inobservation des formalités exigées à peine de nullité dans

le pays où une convention a été passée doit entraîner la nul-

lité quand l'exécution du contrat est poursuivie dans un

autre pays. Xous n'entrerons pas dans l'examen de la ques-

tion. Il nous suffira de dire que, suivant l'opinion générale,

ces formalités sont tantôt obligatoires et tantôt facultatives :

elles sont facultatives pour des contractants qui appartiennent

tous à la même nationalité étrangère, en ce sens qu'ils ont le

choix entre les formes édictées dans leur patrie et les formes

édictées dans le pays où ils contractent ; elles sont obligatoires

dans toutes les hypothèses. Si donc le jeu de bourse a lieu

entre parties qui appartiennent toutes à un pays où il n'est

subordonné à aucune condition de validité, leur consente-

ment suffit pour les obliger; en dehors de ce cas le marché

,'; Rome, 15 juil. 1S95, précité.
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qu'ils aui'aieiit passe sans Tobservation des formes prescrites

|)ar la loi locale doit être annulé même par les juges de leur

pays.

168. Mais quel compte ces juges doivent-ils tenir du mar-

ché qui aura été passé en Italie avec ou sans l'emploi d'une

feuille timbrée? Evidemment (et sur ce point l'hypothèse

s'identifie avec la précédente) si, dans le pays où sont insti-

tués ces juges, le contrat est nul, ils en prononceront la nul-

lité malgré l'emploi des feuilles timbrées; mais si le contrat

est valable dans ce pays, doivent-ils prononcer néanmoins la

nullité du marché passé en Italie sans l'emploi des feuilles

timbrées?

Nous ne le pensons pas ('). Les différentes théories qui ont

été formulées sur l'application de la règle locua régit action

aux formalités des actes ne sont pas relatives à cette hypo-

thèse. 11 ne s'agit plus ici d'une solennité édictée dans l'inté-

rêt des parties; on ne peut plus dire, comme on le fait pour

justifier la règle iocîis régit action, que cette règle a été im-

posée par la nécessité, quelle a pour but de suppléer à l'em-

ploi, généralement impossible, des formalités édictées par la

loi nationale des parties, que toute législation enfin est apte

à déterminer les formes destinées à garantir, sur le territoire

soumis à son empire, la liberté et la sécurité des parties. Le

droit de timljre n'est exigé que dans un intérêt fiscal, dans

l'intérêt privé, si l'on peut ainsi dire, du pays qui l'a établi, et

les pays étrangers n'ont pas à se préoccuper de cet intérêt.

iSous admettons qu'à raison des termes généraux employés

par la loi italienne de 1876, tous les marchés par différence,

passés en Italie sont, pour les tribunaux italiens, nuls à défaut

de timbre, alors même qu'ils seraient exécutoires à l'étran-

ger, mais ils ne sont pas, pour cela, nuls vis-à-vis des tribu-

naux étrangers. Le caractère obligatoire des engagements —
règle d'ordre public comme nous l'avons dit — doit avoir

pour ces tribunaux plus d'importance que l'intérêt fiscal

d'une nation étrangère.

(1, Conba Rome, 17 juil. 1886, Journ. dr. inl., 1888, p. 696. — Diéna, op. cit..

p. 292.
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Il nous semble certain que toutes les juiisprudences, si la

question leur était soumise, se prononceraient en ce sens. On
va, en général, jusqu'à décider que les tribunaux d'un pays

ne peuvent prononcer, quand ils en sont requis, une condam-

nation en payement d'un impôt réclamé par le fisc dune na-

tion étrangère. On peut d'ailleurs élever des doutes contre

celte solution ('); elle n'en indique pas moins que les tribu-

naux entendent se désintéresser de toutes les règles édictées

dans les pays étrangers pour assurer la perception des im-

pôts.

A supposer même que les tribunaux d'un pays doivent

prêter leur appui à la réclamation d'un impôt faite par une

administration fiscale étrangère, il reste néanmoins vrai

qu'ils ne doivent ni ne peuvent appliquer la disposition de la

loi étrangère qui, à défaut d'acquittement de l'impôt, pro-

clame la nullité de l'acte. Il est, en efïet, bors de doute que

les peines prononcées par une loi fiscale, à défaut d'inobser-

vation de ses dispositions, sont inexistantes aux yeux des tri-

bunaux étrangers; c'est une application du principe certain

que les tribunaux d'un pays ne peuvent réprimer le délit

commis dans un autre pays. Aussi est-ce sur l'assimilation,

d'ailleurs inexacte, de l'inqDôt à une peine, que se fondent

les auteurs d'après lesquels un tribunal ne peut prononcer

une condamnation au payement d'un impôt dû dans un pays

étranger.

§ V. Jeu valable dans le pays où U est fait et soumis a

des conditions de forme dans le pays où l'exécu-

tion est demandée.

169. En vertu de la règle locus régit aclum, et pour les

motifs cjue nous avons précédemment développés, les tribu-

naux d'un pays où la validité du marché par différence est

subordonnée à certaines formes, doivent admettre la validité du

marché passé sans l'emploi de ces formes dans un pays oîi

elles ne sont pas obligatoires; notamment si, dans leur pays,

(V V. Walil, Des droits d'enregislremejil dcms les rappoils internationau.i

{l'e étude), Journ. dr. iiiL., XXII, 1891, p. 1085 s.
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l'intervenlion crun agent de change est nécessaire, ils n'en

doivent pas moins sanctionner le contrat passé sans aucun

intermédiaire dans un pays où aucun intermédiaire n'est né-

cessaire.

Nous avons également montré que les tribunaux du même
pays sont tenus d'admettre la validité du contrat, quoique le

marché soit passé dans un pays où il est nul.

La première de ces solutions n'a soulevé de difficultés

qu'au point de vue de l'application de la loi italienne. S'il est

exact que cette loi exige à peine de nullité l'emploi de feuilles

timbrées pour la rédaction des marchés par diflerence, les

tribunaux italiens doivent-ils prononcer la nullité des mar-

chés par dilFérence passés dans un pays étranger et sans

l'emploi de ces feuilles?

Répondi'e par l'affirmative, c'est mettre, dans la plupart

des cas, les parties dans l'impossibilité pratique de faire

sanctionner en Italie les marchés par ditlerence passés à

l'étranger, car elles ne peuvent guère songer, au moment où

elles contractent, à faire venir d'Italie une feuille de timbre;

cependant divers tribunaux ont, en Italie, admis, même
pour les marchés passés à l'étranger, la nécessité des feuilles

timbrées ('). Ils se sont basés sur les termes généraux delà

loi et sur les motifs d'ordre public sur lesquels se fonde sa

disposition; ils ont ajouté que la validité du marché par dif-

férence n'est reconnu que dans une hypothèse exceptionnelle

et qu'en dehors de celte hypothèse on retombe dans l'appli-

cation du principe général, à savoir la nullité des jeux de

bourse. D'autres arrêts, plus nombreux, ont, au contraire,

adopté l'opinion opposée f^), h laquelle les auteurs se sont

rangés (^) et à l'appui de laquelle ils ont invoqué la règle

locus rpgit aclum.

(') Ciiss. Rome, 10 fév. 1890, .\ourn. dr. int.. 1891, p. 292, et les arrêts cités ea

noie. — Gass. Rome, 9 avril 1890, Rev. pr. dr. int. privé. 1890-91, p. 153. —
Gènes, 9 sept. 1896, (Jiu)ispr. iluL. 189(3, p. 607. — Gass. Turin, 9 nov. 1896, Dir.

cumm . 1897, p. 107. — V. aussi les arrêts cités par Diena, op. cit.. p. 73.

(*) Rome, 13 juil. 1895, précité et les arrêls cités par Uieiia, op. cit.. p. 74.

(^) Diena, loc. cit.; Fusinato, Di una spéciale opplicazione délia regola Locus

régit aclum [Foro ilaliano, 1891), et bella e/ficacitu in llalia dei conlralli di

borsa sllpiilali all'eslero [Temi Venela. 1891).
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170. Nous «ivoiis montré, à propos de la question précé-

dente, que Ja règle locvs régit actum n'a rien à faire en ma-
tière de lois fiscales, et qu'elle se restreint aux formalités qui

touchent à la solennité des actes. Néanmoins, c'est la seconde

opinion qui nous parait devoir l'emporter, non pas seulement

dans la législation italienne, mais dans toutes les législations

qui, par imitation de cette dernière, subordonneraient la vali-

dité des jeux de bourse ou d'un jeu quelconque au paiement

d'une taxe liscale. On ne doit pas supposer qu'elles aient en

vue les actes passés à l'étranger, parce que leur application

rencontrerait pour ces actes, comme nous l'avons dit, de

g-randes difficultés pratiques. D'autre part, il n'est pasexact que

ces législations veuillent frapper de nullité les jeux ou opéra-

tions de bourse en principe, et ne fassent exception à cette

règle que pour l'hypothèse où un droit est payé au fisc natio-

nal. On ne peut guère penser que, dans de semblables condi-

tions, les actes soient réputés immoraux, car, vis-à-vis de la

conscience, la moralité d'un acte ne pourrait être rachetée par

l'acquittement d'une taxe; l'esprit des législations qui édictent

les dispositions de cette nature est, au contraire, de reconnaître,

en principe, la validité des actes et de sanctionner seulement

d'une manière particulièrement grave l'obligation d'acquitter

les taxes fiscales, pour assurer le paiement de ces taxes. C'est

surtout en face de la loi italienne que lesystènie contraire nous

parait difficile à défendre; car ce ne sont pas seulement les

marchés par différence, ce sont encore les marchés sérieux au

comptant ou à terme dont le texte de 1876, en dépit des diffi-

cultés qui se sont élevées sur son interprétation, subordonne la

validité à l'emploi d'une feuille timbrée; or il ne peut être

question de considérer ces conventions comme immorales,

171. La seule question qui puisse dès lors s'élever est celle

de savoir si l'acte doit être timbré avant cju'il en soit fait

usage dans le pays où la nécessité du timbre est écartée, et

notamment avant qu'il soit produit devant les tribunaux de

ce pays. Si l'on admet l'affirmative, on enlèvera aux parties

la possibilité de faire sanctionner leurs droits dans ce pays

toutes les fois que la convention aura été conclue verbalement,

les actes écrits pouvant seuls être matériellement timbrés.
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En règle générale (et sauf une disposition contraire des

législations, disposition qui existe notamment en France), la

négative nous parait devoir être préférée; le droit de timbre

est un droit d'acte, un droit établi sur les écrits au moment
de la rédaction, puisqu'il est acquitté au moyen de l'emploi

d'une feuille préalablement timbrée. Il faut donc admettre

que, dans les hypothèses où il n'est pas immédiatement dû, il

ne peut être rendu exigible par des circonstances ultérieures.

CHAPITRE III

DU CONTRAT DE RENTK VIAGÈRE

SECTION PREMIÈRE

DÉFINITION. HISTORIQUE

172. « Les rentes viagères, dit Pothier, sont celles dont la

durée est bornée au temps de la vie d'une ou plusieurs per-

sonnes ».

Le contrat de rente viagère est celui qui a pour but de créer

une rente de cette espèce.

173. Le contrat de rente viagère est par sa nature un pari

sur la vie de la personne sur la tête de laquelle la rente est

constituée ('). Cependant, il diffère du pari par son but, qui

n'est pas de faire dépendre du hasard le gain ou la perte,

mais de procurer des ressources à une personne qui en a

besoin pendant sa vie ou celle d'un tiers; c'est ce que disent

avec raison les travaux préparatoires (*), et ce qui justifie la

légalité de la rente viagère (^).

Mais nous pensons que quand, en fait, la rente viagère est

un pari sur la vie d'une personne, elle ne donne lieu à aucune

action en justice.

La rente viagère n'était pas inconnue à Rome. Elle pouvait

(') Guillouard, n. 124.

(-) Exposé des motifs de Portalis, XIV, p. 543.

(*) Guillouard, n. 124.
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être conslituée soit par testament '), soit par stipulation (^),

à titre gratuit ou à titre onéreux.

C'est donc à tort cju'on soutient que le contrat de rente via-

gère était inconnu en droit romain (^).

174. Un exemple important de rente viagère dans l'ancien

droit est dans le précaire ecclésiastique, qui parait avoir beau-

coup aidé au développement de la constitution de rente via-

gère (*). C'était une donation à une église ou à un monastère,

avec réserve d'usufruit pour soi ou pour soi et son conjoint

ou toute autre personne ('.

Un capitulaire de Charles le Chauve en 846 exigea que

l'église constituât au donateur une rente viagère équivalant

au double ou au triple du revenu des biens donnés, suivant

que le donateur s'était ou non réservé l'usufruit des biens

donnés (®).

SECTION II

CONTRATS QUI SONT DES CONSTITUTIONS DE RENTES VIAGÈRES

175. Le contrat de rente viagère doit être distingué de

l'assurance sur la vie qui, comme lui, est une convention

aléatoire C).

La distinction est du reste facile.

1" L'assurance sur la vie est un acte onéreux; la constitu-

tion de rente viagère peut être à titre gratuit;

2° Tandis que dans l'assurance sur la vie, l'assureur s'en-

gage à payer l'indemnité éventuellement, si l'événement

prévu arrive, le débi-rentier acquitte au contraire une pres-

tation i)ériodique jusqu'à l'arrivée de cet événement.

(') L. 5 et 21, U., De aiui. leg., 33. 1.

(-') L. 56, § 4, D., De vevb. oblig.. 45. 1 : § 3, InsU, De verb. oblig., 3, 16.

(') Troplong, ii. 204; iMeves, Holtzendorff's Rechlslexikon, %« Leibrentenverlrcig

.

(*) Troplong, n. 205; Pont, I. n. G67.

(5) Formules de Marculfe, iiv. II, § 5 Marc. form.. éd. 1780), Baluze, II, n. 406

et 407.

(6) Baluze, CapUul. rég. franc , a?iiw 846, éd. 1780, II, p. .32.

() Cass. civ., 25 mai 1891, S., 92. 1. 33. — Grenoble, 18 juillet 1895, Journ.des

assut'., 95 558. — Desjardins, Coud, sous Cass., 25 mai 1891, précité; .\lbert

Wahl, Noie, S., 92. 1. 33 et Exam. docir. de lajurispr. fiscale, Rev. cril., XXII,

1893, p. 132 s.
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Au point de vue des eiï'cls, la dillercnce principale est que

si la rente vingèro est constituée au profit d'un tiers, elle fait

partie de son patrimoine; au contraire on admet cjue dans

des hypothèses nombreuses l'assurance sur la vie reste dans

le patrimoine de l'assuré.

Au point de vue fiscal, la distinction présente également des

intérêts très considérables. Les constitutions de rente viagère

sont soumises à un droit d'enregistrement de 2 p. 100 (L.

22 frim. an VII, art. 69, § 5, n. 2) et les assurances sur la vie

à un droit de 1 p. 100 (L. 28 avril 1816, art. 51, n. 1). — La

rente viagère, devenant la propriété du rentier, ne doit pas

être comprise dans la déclaration de succession de la per-

sonne qui a fourni les fonds; au contraire la loi du 21 juin

1873 veut (pie l'indemnité d'assurance soit comprise dans la

succession de l'assuré.

Enfin la cour de cassation décidait avec raison que la loi du

29 déc. 1884 (art. 8), qui soumet les assurances sur la vie à un

abonnement obligatoire au timbre, n'était pas applicable aux

rentes viagères; ces dernières, même quand elles étaient cons-

tituées par des compagnies d'assurances, n'étaient soumises

qu'au droit fixe de timbre de 60 centimes (').

Mais l'art. 16 de la loi du 13 avril 1898 a admis le principe

contraire sur ce dernier point.

176. La rente viagère doit être distinguée encore de la

rente perpétuelle, dont elle diffère non seulement par sa

durée, mais par sa nature. Le contrat de rente perpétuelle

est un prêt (').

Au point de vue pratique, on peut signaler les difTérences

suivantes entre les rentes viagères et les rentes perpétuelles.

1° Les rentes perpétuelles sont rachetables (art. 1911); les

rentes viagères ne le sont pas (art. 1979).

2° Les parties peuvent fixer comme elles l'entendent le taux

de la rente viagère. Au contraire, le taux de la rente perpé-

tuelle ne peut, en matière civile, excéder les limites établies

par la loi du 3 septembre 1807, au moins lorsque la rente est

constituée moyennant un capital en argent.

(1) Cass. civ., 25 mai 1891, précité. — De.«jardins, loc. r//.; Albert Wahl, loc. cil.

[^) V. notre Tr. de la société, du prêt, du dépôt, n. 952.
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3° Le ci'cancier d'une rente perpéluclle peut, sous certaines

conditions, rentrer dans son capital, lorsque le débi rentier

ne paie pas les arrérages (art. 1184 et 1012). Ce droit n'ap-

partient en aucun cas au créancier d'une renie viagère arl.

1978).

4" Enfin la rente perpétuelle dure indéfiniment, tandis que

la rente viagère est essentiellement temporaire.

177. Nous avons distingué la rente viagère du pari (').

Enfin nous distinguerons plus loin la rente viagère du bail

à nourriture (*).

SECTION III

FAITS JURIDIQUES DOU PEUT NAÎTRE UNE RENTE VIAGÈRE

178. La rente viagère peut être constituée à titre gratuit

ou à titre onéreux.

La rente viagère est constituée à titre gratuit, lorsqu'elle a

sa cause, non dans une prestation effectuée par le crédi-ren-

tier pour l'obtenir, mais dans une pensée de lil)éralité du

constituant. Elle est alors une véritable donation, et demeure
à ce titre soumise, quant au fond et quant à la forme, aux

règles qui régissent cette sorte d'actes. C'est en définitive tout

ce que dit l'art. 1969, ainsi conçu :

Art. 1969. Elle ^la rente viagère
,
peut être aussi constituée

à titre purement gratuit, par donation entre-vifs ou par testa-

ment. Elle doit être alors revêtue des formes requises par la

loi.

Nous reviendrons sur ces formes (^).

179. A raison de la validité, admise par la jurisprudence,

des donations déguisées sous la forme d'un contrat à titre

onéreux, la constitution de rente viagère qui se présenterait

comme étant à titre onéreux (par exemple une reconnaissance

de dette de rente viagère) et qui, en réalité, serait à titre

gratuit, serait valable (*).

('^ V. supra, n. 173.

(*j V. infra, n. .352.

(»j V. infra, n. 200.

(<] Cass.. Il juil. 1888, S., 88. 1. 409. — Guillouard, n. 125.



04 DE LA RK.NTE VIAilHRfc:

180. La rente viagère est constituée à titre onéreux, lors-

que le crédi-rentier fournit ou s'eng-age h fournir la contre-

valeur de la rente, dette contre-valeur peut consister dans une

somme d'argent ou dans toute autre chose soit mobilière,

soit immobilière : « La renie viagrre », dit l'art, 1968, (^ peut

» ('lie cnnsliluéc à litre onéreux, moyennant une somme d'ar-

» (/enL ou pour une chose mobilière appréciable, ou pour un

» immeuble ».

181. La constitution de rente viagère moyennant des char-

ges équivalentes à la valeur de la rente n'est pas une dona-

tion [' .

182. La rente viagère constituée pour prix d'un immeuble

ou dune somme d'argent est une donation, si les arrérages

sont inférieurs au revenude l'immeuble ou ducapilal aliéné (*).

Il en est de même si les arrérages sont égaux au revenu

de la valeur aliénée, car évidemment le crédi-rentier qui, en

échange du capital aliéné, reçoit, pendant une période limi-

tée, en aliénant son capital, le revenu auquel il aurait pu

prétendre sans l'aliéner, fait une libéralité (''
.

Si les arrérages sont supérieurs au revenu de l'immeuble

ou du capital, c'est une question de fait que de savoir si le

contrat est à titre onéreux ou à titre gialuit (') : on consultera

(') Guillouard, n. 129.

;*) Cass., 4 jain 18.S4, S., 34. 1. 312. — Cass., 16 mai 1866, S., 66. 1. 349. — Cass.

rcq., 26 avril 1893, S., 93. 1. 413. (Lacté ne vaut pas comme donation déguisée

lorsque le caraclèrede libéralité se révcleau premier examen . — Pau, 29 déc. 1886,

t?., 88. 2. 187. — Tril) civ. Cliàtillon,28 déc. 1858, Journ. enreij., art. 17896. Ré]>.

périod. Enref/., art. 1202. — Garnier, liép. f/én. de l'enreç/.. v" Renie, n. 5(j; Wabi,

Sole, S., 92. 2. 225. — Décidé que si la rente est le prix d'une vente, celte vente

doit être annulée parce que le prix n'en est pas sérieux. — Limoges, 5 mai 1880,

D.. 81. 2. 50. — Pascaud, Rev. criliq., XI, 1882, p. 148. — C'est une erreur.

,5 Cass., 16 mai 1866, S., 66. 1. .349. — Dijon, 22 janv. 1896, Gaz. Val., 96. 1.

3(J6. — Trib. civ. Versailles, 30 juin 1870, S , 71. 2. 77. — Garnier, op. cil., n. 50

et 53; Dict. Enreg., \° Donalion, n. 616; Ponl, I, n. 730 et 731 ; VVabI, loc. cil.

•') Cass., 9 juil. 1879, S., 81. 1. 205, D., 81. 1. 27. — Lyon, 13 fév. 1894, Mon.

jud. Lyon, 19 mai 1894. — Trib. civ. Grasse, 18 juil. 1864, Rép. périod. Enreg..

art. 1963. — Trib. civ. Dreux, 27 mai 1879, Rép. périod. Enreg., art. 5512 (rente de

32.000 fr. à une tante âgée de 75 ans, moyennant un capital de 4'X),000 fr. ; c'est un

contrat à lilre onéreux . — Trib. civ. Beauvais, 13 nov. 1891, S., 92. 2. 225 'rente

de 2,650 fr. à une personne âgée de 75 ans, moyennant un capital de 35,000 fr. ; c'est

un contrat à titre onéreux . — Sic Wahl, loc. cil.; Pascaud, Rev. cril., XI, 1882,

p. 145.
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le taux des arrérages, le lien qui unit les parties, la solvabi-

lité du débi-rentier, la santé du débi-rentier.

183. Le fait que les arrérages sont inférieurs h ceux que

le crédi-rentier aurait pu obtenir d'une compagnie d'assuran-

ces ne suffît pas pour faire attribuer au contrat le caractère

d'une donation ';, car le crédi-rentier n'est pas tenu d'avoir

confiance aux compagnies d'assurances et il est naturel que

le tiers auquel il s'adressera ne puisse pas otfrir des arrérag'es

comparables à ceux que peut allouer une compagnie d'assu-

rances, laquelle, spéculant sur un grand nombre de contrats,

compense ses risques.

184. La constitution de rente viagère à titre de récom-

pense pour des services rendus est un acte à titre onéreux,

et peut, par conséquent, être rédigée par un acte sous seing

privé (^ .

Ainsi en est-il de la rente constituée au profit d'un domes-

tique pour les services rendus (/*).

Toutefois, il est nécessaire que le taux de la rente ne soit

pas exagéré eu égard aux services (*). On s'est appuyé, pour

soutenir le contraire, sur le singulier motif que le constituant

est seul juge de la valeur de ces services.

185. La constitution d'une rente viagère en exécution d'une

obligation naturelle n'est pas une libéralité assujettie aux

formalités des donations ('].

Nous citerons comme exemple la rente constituée à une

femme séduite par le séducteur, soit pour lui permettre

d'élever l'enfant né de leurs relations (*), soit même dans le

cas contraire.

186. Le juge du fait apprécie souverainement si une rente

viagère est constituée à titre gratuit ou à titre onéreux, et.

(') Trib. civ. Beauvais, 13 nov. 1891, précité. — \\'ahl, hc. cit.

{*-) Cass., 3 fév. 1846, S., 46. 1. 502, D., 46. 1. 159. — Cass., 15 janv. 1890, D.,

91. 1. 30. — Paris, 8 nov. 1892, S., 94. 1. 191 (services rendus par un domestique).

— Trib. civ. Seine, 9 mai 1892, Gaz. Pal., 92. 1.649. — Pont, I, n.684; Guillouard,

n. 130.

(') Autorités précitées.

(*) Contra Paris, 8 nov. 1892, précité.

(5) Guillouard, n. 130.

(6) Cass., .30 nov. 1829, S. chr. — Guillouard, n. 130.
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évidemment, il n'est pas lié par la qualification que les par-

lies ont donnée à la convention (').

187. La rente viagère est généralement constituée par

contrat.

Cependant, si elle est à titre gratuit, elle peut être consti-

tuée par testament.

188. D'autre part la rente viagère est souvent établie par

jugement comme moyen de réparer le dommage résultant

de la mort d'une personne ou des blessures qu'on lui a cau-

sées. Gela se rencontrait déjà dans l'ancien droit (^).

Enfin, la rente viagère peut être constituée par la loi.

Ainsi la loi du 9 avril 1898, sur la respt)nsabilité des acci-

dents du travail (art. 3), fixe le montant de l'indemnité viagère

due aux ouvriers en cas d'accident.

SECTION IV

CARACTÈRES DE LA CONSTITUTION DE RENTE

189. Le contrat de rente viagère à titre onéreux est con-

sensuel ou réel et non pas solennel.

C'est également le point de vue accepté par les législations

étrangères (^).

Toutefois, l'art. 1969 nous montre qu'il en est autrement

si la rente viagère est constituée à titre gratuit (*).

190. Si la rente viagère est constituée moyennant l'aliéna-

tion d'un immeuble ou d'un meuble, le contrat est parfait par le

seul consentement, sans que la délivrance de la chose soit

(') Cass., 1er mar.* 1809, S. chr. — Cass., lo janv. 18P0, D., 91. 1. .30. — Gui!-

louard, n. 132.

{^i Arrêt de Paris, 13 déc. 1620, cité par Bruneau, Nouveau trailé des criées.

3e éd., Paris, 1704, coiidamiiatit un client à fournir une rente viagère à un avo-

cat qui avait plaidé pour lui pendant quinze ans et demi. — Arrêt de Paris,

16 mars 1726, cité par iJarcau, Tr. des injures, 1775, cli. VIII, p. 424.

(3; Allemaçjve. Meves, loc. cil. Cela résulte, en Prusse, de la place occupée dans

le code général au milieu des contrats consensuels (I, 11) par le contrat de rente

viagère. — l'onlra Ruockcrt, Dos Leibrenlenverlrag (Erlangen, 1857 . — Cepen-

dant le code prussien exige un écrit ([, 5, § 136) et on décide de même dans le

droit commun allemand, tout en qualifiant le contrat de consensuel. C. civ., 761. —
Meves, loc. cil. — En Suisse, un écrit est exigé.

(*) V. supra, n. 178.
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nécessaire pour sa formation, car la vente est un contrat con-

sensuel (').

Au contraire le contrat est réel si la rente viagère est sti-

pulée en échange d'une somme cVargent ('), car l'art. 1909

(lit que « le prêt prend le nom de constitution de rente s'il est

l'ait moyennant un capital que le préteur s'interdit d'exiger »

et l'art. 1910 ajoute « cette rente peut être constituée de deux

manières, en perpétuel et en viager ». Or le prêt est un con-

trat réel. Une autre opinion, fondée sur l'autorité de Pothier('),

soutient que le contrat est la « vente d'une rente » pour la

somme d'argent confiée par le crédi-rentier au débi-rentier.

Cette conception, inventée dans l'ancien droit pour échappera
la prohibition du taux de l'intérêt, est contraire à la nature

des choses, car la rente viagère consiste dans une somme
d'argent fractionnée, et la vente d'une somme pour une autre

somme est un prêt. Au reste, en présence des textes que
nous avons cités, une controverse sérieuse n'est pas possible.

On a également prétendu que le contrat est consensuel si

la somme à verser comme prix de la vente n'est stipulée

payable qu'au bout d'un certain temps (*). Gela est exact,

mais alors le contrat ne sera plus un prêt, il sera une pro-

messe de prêt (^j.

191. Ainsi, lorsque la rente viagère est constituée moyennant
une somme d'argent (exemple : je vous donne 10,000 fr. à la

charge par vous de me servir une rente viagère de 1,000 fr.),

l'opération est un prêt, par conséquent un contrat unila-

téral (^). Cette solution est donnée par les art. 1909, 1910 et

1914. Il en résulte aussi, comme nous l'avons dit, que le con-

(•) V. infra, n. 193.

n Angers, 18 fév. 1837, S., 39. 2. 426, D. Rép.. \° Renie viagè'-e, n. 17. — Lau-
rent, XXVII, n. 260; Colmet de Sanlerre, VIII, n. 182 bis. I; Guillouard,n. 136 et

137; Lacoste, Note, S., 90. 1. 170. — Contra Troplong, n. 215 ; Pont, I, n. 677.

V. le n. suiv.

(') Du conlr. de constlt. de renie, n. 216. — V. aussi Exposé des motifs de Por-
tails, n. 12, Locré, XV, p. 178. — Rapport de Siméon au tribunal, n 8, Locré, XV.
p. 188.

(*) Pont, 1, n. 677.

(5) Guillouard, n. 137.

(6y Pont, I, n. 677; Guillouard, n. 136, 137 et 180.

Mandat, caution., trans. 7
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trat n'est parfait que par la tradition de la somme d'argent

au débi-rentier, et encore que, si les parties dressent un acte

sous seing privé pour constater la convention, un seul original

suffira (').

Rien mieux que ces observations ne saurait montrer

l'erreur juridique qu'a commise le législateur en rangeant le

prêt de consommation parmi les contrats unilatéraux; car

l'intention des parties n'est-elle pas la même, que la rente

soit stipulée en vertu du prêt ou en vertu d'une vente? Au
surplus, nous montrerons que, dans la réalité, les obligations

du crédi-rentier sont les mêmes dans ces deux sortes de con-

trats.

192. 11 va sans dire que les parties peuvent convenir que

le versement de la somme en échange de laquelle la rente

viagère sera servie aura lieu postérieurement et alors, si le

service de la rente commence immédiatement, le contrat sera

synallagmatique ("). Mais ce ne sera pas un véritable contrat

de rente viagère; toutefois, comme nous le montrerons, il

sera soumis aux règles de la rente viagère, parce que telle est

vraisemblablement l'intention des parties.

193. Lorsque la rente viagère est constituée moyennant

une chose autre qu'une somme d'argent (exemple : je vous

donne tel immeuble à la charge par vous de me servir une

rente viagère de 1,000 fr., la rente viagère n'est alors qu'une

forme particulière du prix), l'opération est une vente, donc un

contrat synallagmatique (^). D'où il suit notamment :
1"^ que le

contrat est, comme nous l'avons dit, parfait par le seul consen-

tement des parties, indépendamment de toute tradition (*) ;

2° que, si les parties dressent un acte sous seing privé pour

constater la convention, il devra être rédigé en double original

conformément à Fart. 1325 ('); 3" que le paiement des arré-

rages de la rente sera garanti par un privilège portant sur la

chose moyennant laquelle la rente a été constituée (arg. art.

{') V. i)}fm, n. 200.

{*) Pont, I, n. 677; Guillouard, n. 137.

(3) Guillouard, n. 135 et 180.

(*) V. supra, n. 190.

(5) V. i7ifra, n. 200.
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2102-4° et 2103-1°); -4° que le crédi-renticr sera tenu de la ga-

rantie envers le débi-rentier (').

On a soutenu que si le prix de la vente consiste dans une

chose autre qu'une somme d'argent, la constitution de rente

est une datio in solution (') ; conception évidemment erronée,

puisque la dntion en payement est, par essence, l'exécution par

équivalent dune obligation antérieure (').

194. Lorsque la rente viagère est promise en récompense

de services antérieurement rendus, la constitution de rente

(dans les hypothèses où l'acte est à titre onéreux) (*) est un

contrat synallagmatique; car une seule des parties s'oblige;

aussi est-elle soumise à la formalité des doubles (^).

195. Lorsque la rente viagère constituée au profit de plu-

sieurs personnes doit rester invariable jusqu'au dernier

décès, le contrat contient une tontine (®).

196. Ce n'est pas une donation puisque chacun des ren-

tiers, en échange des chances qui lui sont accordées de jouir

pendant toute sa vie d'une rente formée en partie à l'aide du

capital fourni par les autres crédi-rentiers, consacre une por-

tion de son capital à assurer une chance identique à ces der-

niers (").

Ce sont surtout les époux qui constituent à leur profit des

rentes viagères réversibles.

197. Nous avons vu que, suivant les cas, la constitution de

rente est un acte à titre gratuit ou à titre onéreux (Y

198. Lorsque la rente viagère est constituée à titre onéreux,

elle constitue un contrat aléatoire, non pas seulement pour le

débi-rentier qui ne peut savoir à l'avance le nombre d'années

pendant lequel il servira les arrérages, mais encore pour le

(') Sur ces divers points, V. infra. n. 254 s.

(*) Foersler, loc. cil.

(') Gruchot, Beitraege, XII, p. 468; Meves, loc. cit.

() V. supra, n. 184.

(S) V. infra. n. 200.

(•) Meves, loc. cit.

C) Cass., 26 janv. 1870, S., 70. 1. 84, D., 70. 1. 160.—Poitiers, l^r fév. 1881. S.,

82. 2. 27, D., 81. 2. 179. — Trib. civ. Angers, 6 avril 1867, S., 68. 2. .321. — Guil-

louard. n. 131. — Contra Trib. civ. Boulogne, 30 août 1867, S., 68. 2. 322.— Labbé,

Note, S., 65. 2. 4.

(') V. supra, n. 178 s.
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crécU renfler, qui est dans la même ignorance. Nous savons,

(lu reste, qu'un contrat aléatoire est nécessairement aléatoire

pour les deux parties (').

Au contraire la rente viagère constituée à titre gratuit n'a

pas le caractère aléatoire, ce caractère ne pouvant appartenir

qu'aux contrats à titre onéreux.

198. La rente viagère est meuble ; cette solution résulte de

l'art. o29 C. civ.

SECTlOxN V

CONDITIOS d'existence ET DE VALIDITÉ

§ I. Forme.

200. Si la rente viagère est constituée comme prix d'une

vente, le contratdoit être rédigé en double(G.civ., art. 132o)("),

car, ainsi que nous l'avons montré, il est synallagmatique.

Il en est auti-ement si elle est constituée en échange d'une

somme d'argent (^), la loi considérant alors le contrat comme
unilatéral.

Le contrat de rente viagère est une donation quand il est

fait à titre gratuit; il doit donc, en ce cas, être rédigé par acte

authentique (').

La rente viagère constituée en récompense de services ren-

dus peut être constituée sous seing privé {^), car elle est cons-

tituée à titre onéreux.

11 en est ainsi même si les services sont hors de proportion

avec le service rendu ("), car alors il y a donation déguisée (*).

La rédaction en double est nécessaire quand la rente viagère

est constituée en récompense de services rendus
(J).

(•) V. supra, n. 1.

(*) Guillouard, n. 134. — Conlra Pont, I, n. 677.

(') Pont, I, n. 675 : Laurent, XXVII, n. 265 ; Guillouard, n. 135. — V. supra, n.

193.

(*) Angers, 18 fév. 1837, D. Rép., v» Retile viaç/ère. n. 17, — Guillouard, n. 136.

— V. supra, n. 190 s.

(S) Paris, 8 nov. 1892, D., 94. 2. 191. — V. supra, n. 178.

(8) V, supra, n. 184.

C) Paris, 8 nov. 1892, D., 94. 2. 191.

(*) V. supra, n. 179.

n Paris, 8 nov. 1^92, D., 94. 2. 191. — V. supra, n. 194.
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La constitution de rente viagère à titre gratuit, déguisée

sous la forme d'un contrat à titre onéreux, n'est pas soumise

aux formes de la donation (

'
.

Le rente viagère constituée à titre gratuit au profit d'un

tiers, que celui qui verse les fonds entend gratifier, n'est pas

davantage soumise aux formes de donation : c'est ce que porte

l'art. 1973 ':-].

Dans le cas même où la rente viagère est le prix unique

du contrat et doit être servie à un tiers par exemple si

une vente est faite moyennant une rente viagère qui sera

servie à un tiers, lequel en est gratifié . les formes de la dona-

tion sont encore inutiles à remplir '^], car d'abord l'art. 1973

ne fait aucune distinction; ensuite, on peut bien dire qu'ici

encore la rente viagère est la condition d'un autre contrat, la

vente; enfin les travaux préparatoires sont formels en ce

sens (*). Le stipulant le donateur n'est, objecte-t-on, qu'un

intermédiaire entre le promettant et le tiers le crédi- rentier).

Il est quelque chose de plus, il est contractant en son nom
personnel.

201. Lorsque la rente viagère est constituée pour prix d'un

objet déterminé, il n'est aucunement nécessaire que la valeur

de cet objet soit indiquée dans le contrat.

Certaines législations étrangères décident le contraire (').

Les personnes sur la tète desquelles la rente viagère est

constituée doivent être désignées dans le contrat :^
.

202. Si la rente viagère est constituée sous la forme d'achat

d'un titre nominatif au nom du crédi-rentier pour l'usufruit

et du débi-rentier pour la nue propriété, le crédi-rentier a le

droit d'exiger que les titres lui soient remis (•); les principes

(') V. supra, n. 179.

{*-) V. infra, n. 203.

(») Duranton, XVIII, n. 141; Pont, I, n. 694; Guillouard, n. 128. — Contra Lau-

rent, XXVII, n.266.

S Rapport de Siméon au tribunat, Fenet, XIV, p. 552.

'>, C. gén. prussien, XI, § 6<'j8. Cela a été édicté pour éviter des difficultés d'ap-

préciation en cas de révocation. Bornennan, Syst. des preussischen Civilrechls, III,

p. 247; Meves, loc. cit.

(«; V. infra, n. 209.

(; Paris, 25 nov. 18S4. S., 86. 2. 4.3.
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de l'usufruit conduisent à cette solution : Tusufruitier a la

détention et la gestion des biens soumis à son usufruit.

g II. Aie profit de qui peut être constituée la renie

viagère.

203. La rente viagère est généralement constituée au profit

de celui qui verse les fonds, mais elle peut l'être aussi au

profit d'un tiers.

L'art. 1973 dit à cet égard : u Elle [la rente viagère] peut

» être constituée au profi,t d'un tiers, quoique le prix en soit

» fourni par une autre personne. Dans ce dernier cas, quoi-

» f^u elle ait les caractères d'une libéralité, elle n'est poiîit

» assujettie aux formes requises pour les donations ; sauf les

» cas de réduction et de nullité énoncés dans l'art. 1970 »
L'art. 1973 doit être rattaché à l'art. 1121, d'après lequel

on peut stipuler pour autrui, quand cette stipulation est la

condition d'une stipulation que l'on fait pour soi-même; cette

dernière stipulation est la principale et c'est pour celte raison

que les formes des donations ne sont pas obligatoires (').

De même la donation faite au tiers peut être révoquée jus-

qu'à l'acceptation par ce dernier (*).

Cette acceptation peut avoir lieu dans une forme quelcon-

que ; elle n'est pas soumise aux formes prescrites par l'art.

932 pour l'acceptation des donations (^).

Si le donataire est incapable de recevoir, cela n'empêche

pas la stipulation principale d'être valable et c'est le stipulant

principal qui profitera de la rente viagère (*).

Mais la rente viagère sera due jusqu'au décès du donataire

et non jusqu'au décès du stipulant, car telle est l'intention

des parties.

Si la rente est constituée au profit de plusieurs personnes,

il faut que toutes ces personnes soient conçues au moment

.

(I) Cass., 5 nov. 1856, S., 57. 1. 15, D., 57. 1. 112. — Guillouard, n. 127,

n Guillouard, n. 127.

(3) Duranlon, XVIII, n. 140; Pont, I, n. 696; Aubry et Rau, IV, p. 583, §388,

note 5; Guillouard, n. 127.

(*) Pont, I, n. 697; Aubry et Rau, IV, p. 583, § 388, note 5; Guillouard, n. 127.
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du contrat ('), car elles sont appelées à recevoir une libéralité

et les donations ne peuvent être laites qu'au profit de person-

nes conçues au moment de la donation.

204. Aux termes de l'art. 588, l'usufruitier d'une rente

viagère a droit, pour la totalité, aux arrérages de cette rente.

§ III. Sw la tête de qui peut être constituée la rente

viagère.

I. Rente viagère constituée sur la tête d'un tiers ou de l'une

des parties.

205. « La rente viagère peut être constituée, soit sur la tête

» de celui qui en fournit le jjrix, soit sur la tête d'un tiers,

» qui n'a aucun droit d'en jouir » (art. 1971).

C'est probablement pour ne pas porter une atteinte inutile

au grand principe de la liberté des conventions que la loi

permet de constituer la rente viagère sur la tête d'un tiers

qui n'a aucun droit d'en jouir et dont la vie est prise unique-

ment pour régler la durée de la rente. On n'use guère de

cette faculté dans la pratique : presque toujours la rente est

constituée sur la tête du crédi-rentier, qu'il en fournisse ou

non le prix. Et en effet, la rente viagère est ordinairement

destinée à assurer la subsistance du crédi-rentier pendant

toute sa vie ; or, le seul moyen d'atteindre ce but est de cons-

tituer la rente sur sa tête; c'est ce que disent avec raison les

travaux préparatoires (^). On ne l'atteindrait pas sûrement en

la constituant sur la tête d'un tiers, fùt-il plus jeune ; car

l'ordre naturel des décès est fréquemment interverti.

Toutefois, on peut supposer qu'une personne, ayant des

avantages à attendre de la mort d'un tiers, se fasse constituer

une rente viagère sur la tête de ce tiers (*). On a également

supposé soit que le crédi-rentier place ses fonds sur la tète

(') Guillouard, n. 145. — C'est ce que n'admet pas M. Planiol, Rev. cril., XV,

1886, p. 619, d'après lequel la rente peut être constituée sur la tête du donataire

et de ses enfants à naître, par la raison que l'art. 1972 autorise les rentes consti-

tuées sur plusieurs têtes.

(i) Guillouard, n. 140.

('( Discours de Duveyrier au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 562.

{*) Guillouard, n. 141.
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d'un souverain ou d'un personnage illustre pour s'éviter

l'ol^lieation de produire des certificats de vie (•) — ce qui est

peu prati(ji)e — , soit qu'il les place sur la tête d'une personne

plus jeune que lui et destinée h vivre plus longtemps ([ue

lui. ce dont on ne voit guère non plus l'utilité.

205 bis. t.a constitution d'une rente sur la tète d'un tiers est

valable indépendamment de Tacceptation de ce dernier, puis-

qu'il ne reçoit rien, et, pour la même raison, indépendam-

ment de sa capacité (*). C'est ce que disait déjà Pothier(^).

206. La rente peut être constituée sur la tête de celui qui la

fournit, c'est-à-dire du dé}3i-rentier(*), comme le dit Pothier {^) ,

et quoique l'art. 1971 ne mentionne pas cette hypothèse.

Dans ce cas, le suicide de ce déhi-rentier permet au crédi-

rentier de redemander son capital (^).

Il en est de même de la condamnation à mort du débi-

rentier (').

Mais le crédi-rentier doit alors restituer l'excédent des arré-

rages perçus sur les intérêts normaux du capital (*j.

207. A défaut d'indication, la rente est censée être consti-

tuée sur la tête du crédi-rentier [^), car c'est le cas le plus

usuel et c'est aussi l'hypothèse la plus naturelle.

II. Rente constiliiée sur plusieurs têtes.

208. « Elle [\;\ rente viagère] peut être coiistiluée sur une

» ou plusieurs têtes » (art. 1972) et cela, comme le portent les

travaux préparatoires ('"], soit pour en attribuer successive-

ment la jouissance aux personnes sur la tête desquelles la

rente est constituée, soit pour en conserver la jouissance au

débi-rentier et à ses héritiers jusqu'à la disparition de toutes

(') Pont, I, n. 687.

(«) Troplong, n. 2.39 ; Pont, I, n. 687 ; Laurent, XXVII, n. 270.

(») N. 226.

(*) Duranlon, XVIII, n. 130; Troplong, n. 241 ; Pont, I, n. 68.>; Aubry et Rau,

IV, p. 583, § .388, note 7: Guillouard, n. 143.

(3) N. 226.

(*) Meves, loc. cit.

C) Meves, loc. cil.

(*) Meves, loc. cit.

(») Pont, t, n. 686; Guillouard, n. 140.

('") Disc.de Duveyrier au Corps législatif, l\'net,XIV, p. 562; Guillouard, n. 144.
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les personnes sur la tête desquelles la rente est constituée.

Lorsque la rente viagère est constituée sur la tète de plusieurs

personnes, subsiste-t-elle tout entière tant qu'une seule de

ces personnes est encore en vie, ou bien s'éteint-elle pour

partie à chaque décès? Ainsi une rente viagère, constituée

sur la tête de deux époux, s'éteindra-t-elle pour moitié au

décès du prémourant, ou bien au contraii-e le survivant con-

servera-t-il le droit d'en réclamer le paiement intégral tant

qu'il vivra ? Tout dépend de la volonté des parties, que les

juges, au cas de doute, devront interpréter d'après les termes

de l'acte et les circonstances de la cause (').

Lorsque la rente doit être payée en entier au survivant, on

dit qu'elle est réversible sur sa tête.

209. Si la rente est constituée sur la tête de plusieurs per-

sonnes, il faut qu'elles soient désignées dans le contrat; le

crédi-rentier ne peut se réserver le droit de désigner la seconde

après le décès de la première, et ainsi de suite (^) ; l'opinion

contraire permettrait au crédi-rentier de régler à son gré la

durée probable du contrat, en désignant des personnes qui,

à raison de leur âge ou de leur état de santé, peuvent vivre

plus ou moins longtemps; l'obligation du débi-rentier. étant

ainsi contractée sous une condition suspensive, est nulle.

210. Il n'est pas nécessaire que les personnes étrangères

au contrat, sur la tête desquelles la rente est constituée, soient

nées ni même conçues au moment du contrat \^)\ car ces per-

sonnes ne participent pas au contrat et leur désignation revient

à la simple fixation d'un terme incertain.

Aussi, dans le cas où une rente est constituée sur la tête du

crédi-rentier et en même temps d'autres personnes (ses

enfants par exemple) non encore conçues, doit-on admettre

de préférence que ces dernières ne sont pas désignées à titre

de bénéficiaires mais simplement pour marquer le terme

extinctif de la rente (').

(') V. infva, n. 211.

(») Gaen, 16 mars 1852, S., 52. 2. 060, D., 53. 2. 95. — PonI, I, n. 600; Laurent,

XXVII, n. 273; Guillouard, n. 144.

(') Guiiiouard, n. 145.

(*) Paris. 14 niars 186i, sous Cass., 20 mai 186'), S., 65. 1. 324, D., 65. 1. .^63. —
Gpr. Laurent, XXVJI, n. 274. — Conba Guiiiouard, n. 145.
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Dans tous les cas, le juge du fait est souverain pour l'inter-

prétation d'une clause de ce genre ('),

211. La rente constituée sur plusieurs têtes se divise-t-elle

entre les rentiers, de manière que le décès de l'un d'eux

réduise la rente?c'est un point auquel nous avons fait allusion

et que nous étudierons en pailantde l'extinction de la rente (-).

111. Rente constituée sur la tête d'une personne morte

ou malade.

A. Conditions el nature de la nullité.

a. Rente constituée sur la tête d'une pei sonne décédée.

212. !1 est de l'essence du confiât de constitution de rente

viagère, dit F^othier, qu'il y ait une personne sur la tète de

laquelle la rente soit constituée. L'art. 1974nefaitque déduite,

après Pothier ('), une conséquence de ce principe : Tout con-

» trat de rente viagère créée sur la tête d'une personne qui

» était morte au jour du contrat, ne produit aucun effet ». Il n'y

a pas de termes plus énergiques dans le vocabulaire de la loi

en matière de nullité. Le contrat ne produit aucun effet, c'est-

à-dire qu'il ne se forme pas, parce qu'il manque d'un élément

essentiel à sa formation; il est inexistant, comme on dit dans

le langage de la doctrine. Du reste, la raison de sa nullité est

qu'il est sans cause (*), comme le disait également Pothier (^) ;

or, le défaut de cause produit une nullité absolue.

Il y a nullité même si les parties ont ignoré la mort du

tiers (^) ; la raison de décider est la même: le contrat est

dépourvu de cause; du reste, l'art. 1974 ne dislingue pas. On
a essayé de concilier cette solution avec l'art. 365 C. com., qui,

au contraire, en matière d'assurances maritimes, décide que

l'assurance faite après la perte ou l'arrivée des objets assurés

n'est nulle que si les parties ont connu ces faits, en disant

que l'assurance maritime garde son application aux risques

(>) Cass., 29 mai 1865, précité,

C'j V. infrà, ii. 331.

(») N. 224.

(*) Larombière, art. 1131, n. 10; Guillouard, n. 147.

(^) Loc. cit.

(*) Ponl, I, n. 705; Guillouard, n. 148.
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qui ont précédé la perte ou l'ariivée des marchandises (') ;

c'est une erreur : le contrat est sans cause, car les parties ont

envisagé les risques futurs (*).

213. Que si le débi-renlier a seul connu la mort de la per-

sonne sur la tête de laquelle la rente a été constituée, il va

sans dire que le contrat est également nul, car il y a dol de

la part du débi-rentier.

Si cet événement n'a été connu que du crédi-rentier, le

contrat est également nul; il ne s'explique de la part du

crédi-rentier que par la volonté d'avantager le débi-rentier,

et, comme ce dernier n'a pas connu cette volonté, il n'y a pas

eu accord sur la nature du contrat.

Enfin, si la mort est connue des deux parties, l'acte sera

valable comme donation déguisée d'une rente viagère.

b. Rente constituée sur la têle d'une personne malade.

214. La loi assimile le cas où la personne sur la tète de

laquelle la rente est conslituée se meurt à celui où elle est

morte. On lit en effet dans l'art. 1975 : « Il en est de même du

» contrat par lequel la rente a été créée sur la tête d'une per-

» sonne atteinte de la maladie dont elle est décédée dans les

» vingt jours de la date du contrat ».

Ce texte exige, on le voit, trois conditions pour que sa dis-

position soit applicable. Il faut : 1" que la personne, sur la

tète de laquelle la rente a été constituée (qu'elle en fût ou

non le bénéficiaire) fût malade lors du contrat; 2° qu'elle

soit morte de la maladie dont elle était atteinte; 3" qu'elle

soit morte dans les vingt jours du contrat.

215. Avant d'entrer dans le détail de ces conditions, il

convient d'observer qu'ici encore la nullité repose sur le

défaut de cause, c'est-à-dire sur l'absence d'aléa {^); on ne

voit guère pourquoi Polhier (') et d'autres auteurs (^) lui don-

nent comme fondement une erreur sur la substance de la

(') Pont, loc. cit.

(*) Guillouard, loc. cit.

(') Larombière, art. 1131, n. 10; Guillouard, n. 149.

(*) N. 225.

(5/ Laurent, XXVII, n. 280.
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chose. Ln chose (jui fail r()l>jet du conlrat est la rente via-

trère.

La iHilIilé est donc ahsohie aussi Ijien qu'en cas de mort de

\r personne sur ha tcîe de hi(]uelle hi rente est constituée {');

cela résulte, au surplus, des mois par lesquels débute Fart.

197o. « Il en est de même »

216. 1" Il faut que la maladie existe au moment du con-

trat ; si elle s'est déclarée depuis, le contrat est valable, la

mort eût-elle lieu dans les 20 jours (-). Du reste, les motifs

auxquels a obéi l'art. 1975 ne s'appliquent pas à cette hypo-

thèse.

217. Que faut-il entendre par le mot maladie? A notre avis

l'interprétation de ce mot doit être très large, car les motifs

auxquels a obéi le législateur le commandent : on a voulu

annuler le contrat d'où, par suite de la situation actuelle de

la personne sur la tête de laquelle la rente était constituée,

et de l'éventualité probable d'un décès, tout aléa était exclu.

En vain donc dirait-on cjue l'art. 1975 déroge au droit

commun ; au contraire, il pose une solution conforme au

droit commun, et la fixation du délai de 20 jours, qui seule

a un caractère arbitraire, s'inspire également d'un motif d'or-

dre général, à savoir l'inconvénient qu'il y a à laisser la cj[ues-

tion de délai soumise au caprice du juge.

218. Quelque avancé que soit l'Age de la personne sur

la tête de laquelle la rente est constituée, la mort de cette per-

sonne dans les vingt jours n'annule pas le contrat (^) ; ce

n'est pas parce que la vieillesse n'est pas une maladie, c'est

parce que l'âge avancé d'une personne ne permet jamais, par

lui-même, de prédire que cette personne mourra dans les

vingt jours.

219. La grossesse d'une personne au moment du contrat,

suivie de son décès dans les vingt jours, n'annule pas la cons-

titution de rente (*). Ici encore ce n'est pas parce que la

(«) Laurent, XXVII, n. 280.

(') Guillouard, n. 151.

(') .\ngers, 19 avril 1820, S. chr. — Pont, I, n. 711 ; Guillouard, n. 151.

(*) Grenoble, 5 fructidor an XII, S. chr. — Troplong, n. 274 ; Pont, I, n. 711
;

Guillouard, n. 151.
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grossesse nest pas une maladie, c'est parce qu'elle neiilraine

jamais par elle-même la mort, et qu'une complication ulté-

rieure peut seule causer celte mort.

Aussi en est-il autrement si l'état qui a amené le décès et

qui compliquait la grossesse, existait déjà lors du contrat ('),

220. I.'art. 1975 s'applique non seulement aux maladies

[)liysiques, mais encore aux maladies mentales entraînant la

manie du suicide [^j, car ce texte est général, et, du reste, les

motifs de décider sont les mêmes. On objecte que « le but de

la loi serait manqué » s'il fallait se livrer à des investigations

sur l'état moral de la personne qui s'est suicidée; cette objec-

tion est purement divinatoire. On dit encore qu'il est impos-

sible de savoir, lors du contrat, quand le monoraane se tuera
;

mais est il donc toujours possible de déterminer à quel mo-

ment un malade sern mort?

221. 2" 11 faut que le décès soit bien la conséquence de la

maladie ^
.

222. La mort, aux termes de l'art. 197o. doit se produire

dans les vingt jours du contrat pour que le contrat soit nul;

si un intervalle plus long s'écoule entre le contrat et la mort,

on ne peut être admis à prouver que le débi-rentier connais-

sait l'imminence de la mort du crédi-rentier '
.

Dans l'ancien droit, le délai n'était pas fixe, il dépendait de

l'arbitraire du juge '
.

Il va sans dire que les vingt jours courent du contrat alors

même que le versement du [)rix de la rente est fixé à une

époque postérieure '^
.

223. Le jour où le contrat a été passé ne doit pas être

compté, d'après la règle Dies a quo non compuUUur in ter-

mina. — De sorte que, pour cju'un contrat passé le l^*" du

(') Troplong. n. 27 -i : Guillouard. n. IM.

[-1 Contra Orléans. 28 avril 1860, D.. 60. 2. 98. — Caen, 22 nov. 1871, S., 72.

2. 39. U.,72. 5. 383. — Laurent. XXVII, n. 281 ; Guillouard, n. 152.

('; Duranton, XVIII, n. 147; Uemolombe, n. 273; Pont, I, n. 715; Aubry etRau,

IV, p. 586. § 388, noie 15: Laurent, XVII, n. 2&3 : Guillouard, n. 153. — Contra

Paris. 13 juili. 1808. S. chr.

i*; Riom, 19 juil. 1894, Gaz. l'ai., 94. 2. 524.

(*) Pothier, n. 225.

(*; Trib. civ. Le Mans, 21 janv. 189ri, Gaz. l'ai, 90. 1. 313.
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mois (') soit nul, celui sur la tête duquel la rente est consti-

tuée doit être décédé le 21 du même mois au plus tard.

224. Ce délai prend son point de départ au jour du con-

trat, et non pas au jour où le contrat a date certaine; en

d'autres termes la date indi(iuée sur lacté est opposable à la

personne qui prétend quelle est erronée.

Cela est certain si cette dernière prétention est élevée par

l'une des parties, car on ne fait alors aulre chose que lui

opposer son aveu (C. civ., art. 1322 .

Mais cela est également certain si la date est déniée par

les héritiers de l'une des parties ("); car toutes les énoncia-

tions des actes, même sous seing" privé, sont opposables aux

héritiers des parties (même art.). On a objecté que les héritiers

sont des tiers au sens de l'art. 1328; cela est contraire à la

solution universellement admise dans l'interprétation de ce

dernier texte.

225. Ce serait au demandeur en nullité de faire la preuve

de ces différents faits, conformément à la règle Actoris est

probare (^).

226. Il est incontestable que la fausseté de la date peut

être prouvée, car la partie qui invoque la fausseté de la date

prétend qu'il y a fraude à la loi et que la date fausse a eu

pour effet de valider un contrat nul en vertu d'une disposition

impérative. Pour cette même raison, la fausseté de la date

peut être prouvée j)ar tous les moyens, môme par témoins et

par présomptions.

11 en est ainsi soit pour les héritiers des parties (*), soit

môme pour les parties [^].

(') Roiion, 13 déc. 1821, S. chr. — Troplong, n. 276; Pont, I, n. 714; Aubry et

Rail, IV, p. 586, § .388, note 16; Laurent, XXVII, n. 282; Guillouard, n. 162.

•'-) Cass., 21 mars 18i2, S., 42. 1. 3œ. — Duranlon, XVIII, n. 151; Troplong,

n. 277; Aubry et Rau, IV, p. 586. § 388, note 17; Guillouard, n. 163. — Conlva

Delvincourt, III, p. 425. — Il va sans dire que les héritiers sont adnnis à prouver la

fausseté de la date indiquée sur le titre. — Cass., 21 mars 1842, précité. — Trib.

civ. Lyon, 21 avril 1887, Gaz. Pal., 87. 2, Suppl., 54. — V. infra, n. 226.

(') Guillouard, n. 153. — Cpi'. cep. Trib. civ. Lyon, 2 mars 1895, Jomjvi. des

as.sur., 95. 269.

(') V. supra, note 2.

(") Cass., 19 janv. 1814, S. chr. — Troplong, n. 277; Aubry et Rau, IV, p. 586,

§ 389, note 18 ; Laurent, XXVII, n. 288 ; Guillouard, n. 164.
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Que si l'acte est authentique, la fausseté de la date peut

être également démontrée et toujours par tous les moyens.

Mais la procédure à employer sera celle de l'inscription de

faux (').

227 Les tiers ne peuvent se voir opposer que la date ren-

due certaine de l'acte sous seing- privé au moyen de l'un des

procédés indiqués par l'art. 1328 (^), car l'art. 1328 décide

que la date d'un acte sous seing- privé, pour être opposable

aux tiers, doit avoir été rendue certaine.

Parmi les tiers, doivent être comptés les créanciers de

l'une des parties (^).

228. L'art. 1975 étant conçu dans les termes les plus géné-

raux, on doit en conclure qu'il ne cesserait pas de s'appliquer

si les parties avaient connu en contractant l'état de la mala-

die de la personne sur la tête de laquelle la rente a été cons-

tituée et même la g-ravité de la maladie (*), à moins cepen-

dant qu'il ne résulte des termes de l'acte ou des circonstances

que le contrat, dans la pensée des parties, dissimulait une

donation ('). En d'autres termes, il n'y a pas présomption que

les parties ont voulu faire une donation dég-uisée. L'opinion

contraire efface complètement l'art. 1975, d'après lequel la

constitution de rente viagère, en pareille hypothèse, est nulle.

En vain objecte-t-on que la volonté de faire une libéralité

explique seule le contrat, car les parties, tout en connaissant

la maladie et sa gravité, ont pu s'illusionner sur son résultat.

229. Mais si les parties manifestent formellement leur

intention de traiter malg-ré la prohibition de l'art. 1975, l'acte

contient bien une donation déguisée (^) ; car aucune autre in-

terprétation n'est rationnellement possible.

Il en est autrement si elles se sont contentées d'antidater

l'acte {'').

(') Guillouard, n. 164.

(') Guillouard, n. 165.

(••») Bordeaux, 3 juin 1870, S., 70. 2. 315 (motifs).

() Troplong, n. 268 ; Aubry et Rau, IV, p. 583, § 388, note 9; Guillouard, n. 154.

— Conlra Pont, I, n. 719.

(5) Guillouard, n. 154.

(•) Contra Guillouard, n. 154.

n Gass., 15 juil. 18-24, S. chr. — Troplong, n. 269; Aubry et Rau, IV, p. 584,
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230. D'autre part, Tart. 1975 s'applique lorsque la rente

est constituée sur la tête du crétli-renlier; ses héritiers peu-

vent donc invoquer la nullité (').

11 s"appli(|ue également lorsque la rente est constituée sui

plusieurs tètes (').

B. Contrats auxquels s\(pj)lif/up la nullité.

231. Les art. 1974 et 1975 sont, à raison de leurs termes

généraux, applicables aussi bien lorsque la rente a été consti-

tuée sur la tête du crédi-rentier, comme il est d'usage, que

lorsqu'elle l'a été sur la tête d'un tiers ('). Les motifs de

décider existent d'ailleurs dans les deux cas. Les héritiers du

crédi-rentier décédé dans les vingt jours peuvent donc invo-

quer la disposition de l'art. 1975.

Aux héritiers de Tune des parties il faut assimiler le cura-

teur à sa succession vacante (*j, car il représente soit le défunt,

soit plus exactement les héritiers; il ne représente aucune-

ment les créanciers.

232. Nous croyons également, mais ceci est plus délicat,

que les art. 1974 et 1975 devraient recevoir leur application

au cas où, la rente ayant été constituée sur la tête de plusieurs

personnes, l'une de ces personnes se trouverait morte au mo-

ment de la constitution, ou mourrait, dans les vingt jours,

d'une maladie dont elle était alors atteinte (^). Sans doute,

il reste encore une ou plusieurs personnes dont la vie peut

§388, note 10: Guillouard, n. 154. — Contra Pont, I, n. 71l>. — Cpi-. Laurent,

XXVIl, n. 285.

(*) V. infra, n. 231.

(^) V. infru, n. 232.

(») Cass., 19 janv. 1814, S. clir. — Duranton, XVIII, n. 149: Troplong, n. 266;

Pont, I, n. 720; .\ubry et Rau, IV, p. 584, § 388, note 11 ; Guillouard, n. 155.

(«; Chambéry, 4 mars 1864, S., 64. 2. 207, ])., 66. 5. 450. — Bordeaux, 3 juin

1870, S., 70. 2. 315. — Guillouard, n. 165. — Co?ilra Paris, 25 août 1864, S., 64.

2 207.

(5) Paris, 23 mars 1865, S., 65. 2. 321. — Douai, 30 nov. 1866, S., 67. 2. 232. —
Bordeaux, 2 janv. 1874, D., 75. 2. 180. — Labbé, Note, S., 65. 2. 321 ; Bidard,

liev. pral., 1868, p. 333 s.; Laurent, XXVII, n. 277 et 287 ; Guillouard, n. 159. —
Contra Cass., 22 fév. 1820, S. chr. — Grenoble, 21 juin 1822, S. chr. — Bordeaux,

10 fév. 1857, S., 57. 2. 544, D., 58. 2. 7. — Lyon, 1er juil. 1858, S., 59. 2. 163, D.,

59. 2. 27. — Trib. civ. Lyon, l^ juil. 1885, Pand. franc, 86. 2. 19. — Duranton,

XVIII, n. 49 ; Troplong, n. 275 ; .^ubry et Rau, IV, p. 58i et 585, § 384, note 12.
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servir (le mesure à la durée de la rente : mais, en supposant

(|u'on maintienne le contrat, on le dénature ; car les parties

n'auraient certainement pas traité si eiles eussent connu la

vérité, ou bien elles auraient traité dans des conditions toutes

différentes : dautre part, le motif sur lequel sont fondés les

art. 1974 et 197o s'applique, car si l'aléa n'est [)as entière-

ment écarté, il est grandement diminué et, sinon l'art. 1974,

du moins l'art. 1975 concerne un cas où l'aléa est simple-

ment diminué. En un mot, il nous parait être de l'essence

du contrat que toutes les personnes sur la tête desquelles les

la rente est constitué, soient vivantes au moment du contrat,

et non atteintes d'une maladie qui doit les conduire au tom-

beau dans un délai de vingt jours.

Tout en adoptant notre solution, certains auteurs f) 'à tort,

ainsi que nous venons de le montrer) écartent les art. 1974

et 1975 comme étant inapplicables à l'espèce, et se fondent

sur l'art. 1110, d'après lequel l'erreur sur la substance annule

la convention.

Nous allons montrer que cette manière de voir conduit à

des solutions très différentes des nôtres ; elle est inexacte, car

il n'y a pas ici d'erreur sur la substance de l'obligation, les

obligations des parties étant, d'une part le capital aliéné,

dautre part la rente viagère. Si donc on écarte les art. 1974

et 1975, il faudra dire que la mort ou la maladie de lune

des parties sur laquelle la rente est constituée n'empêche pas

la validité du contrat.

Quant aux partisans de cette dernière opinion, ils se fon-

dent sur ce que les art. 1974 et 1975 n'ont pas prévu l'hypo-

thèse. On rappelle en outre que si la personne unique sur la

tète de laquelle la rente est constituée survit plus de 20

jours, le contrat est valable; il doit également l'être, conclut-

on, si, la rente ayant été constituée sur la tête de plusieurs

personnes, l'une d'elles est morte ou meurt dans les 20 jours.

Nous répondons que les deux hypotlièses n'ont rien d'analo-

gue : dans la première, l'aléa visé par les parties existe com-

plètement ; dans la seconde il n'existe qu en partie.

(*) Guillonard, loc. cil.

Mandat, caution., thans. 8
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233. Comme dans le cas textuellement prévu par les art.

1974 et 197.'), et sous les mêmes restrictions, le contrat est

nul même si les parties ont connu la maladie ou la mort;

dans l'opinion qui fonde sur l'art. 1110 la solution que nous

avons admise, celui qui a connu cet événement ne peut s'en

prévaloir, puisqu'il n'est pas dans l'erreur (').

234. l>'autre part, nous admettons que, comme dans les cas

réglés par les art. 1974 et 197o, tout intéressé peut demander

la nullité. Au contraire les auteurs qui se fondent sur l'arti-

cle 1110 décideront que la nullité est relative et que la partie

qui a commis une erreur peut seule se prévaloir de cette

nullité (-).

Enfin l'action en nullité est, selon nous, prescriptible par

trente ans, et, dans l'opinion que nous rappelons, elle ne doit

être déclarée prescriptible que par dix ans.

234 bis. 11 faut, en tout cas, rejeter un système {') d'après

lequel le décès de l'une des personnes annulerait le contrat,

mais non pas sa maladie. On fonde ce système sur l'idée que

l'art. 1974, qui a trait à la mort de. celui sur la tête duquel la

rente est constituée, est une application du droit commun et

l'art. 1975 une dérogation au droit commun, insusceptible

d'étendue au delà de ses termes.

Ce raisonnement pèche par la base, car l'art. 1975, nous

l'avons montré, est, comme l'art. 1974, une application du

droit commun. D'ailleurs il ne s'agit pas d'étendre l'art. 1975

au delà de ses termes, mais bien de l'appliquer selon ses ter-

mes. Enfin, la loi manifestant la volonté de mettre les deux

hypothèses de mort et de maladie sur la même ligne, toute

distinction est contraire à l'esprit du législateur.

235. Notre solution doit être admise non seulement si la

rente est réversible en totalité, mais encore si elle n'est réver-

sible qu'en partie sur la tête de la personne décédée lors du

contrat ou dans les vingt jours qui le suivent (*); les raisons

de décider sont encore les mêmes.

(') C"est ce que remarquent Aubry et Rau, loc. cit.

(*) Guillouard, n. 159.

{'; Pont, I. n.721.

[') Cass., 6 fév. 1866, S., 66. 1. 192. — Paris, 23 mars 1865, S., 65. 2. 321.
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Ici encore les auteurs cjui se fondent sur l'art. 1110 main-

tiennent leur raison de décider et ses conséquences (').

236. Les art. 1974 et 197o sont-ils applicables non seule-

ment au cas ou la rente viagère doit cesser lors du décès de

la personne morte ou malade lors du contrat, mais encore

lorsqu'elle doit prendre naissance lors du décès? Les rôles

sont ici renversés : celui auquel le décès ou la maladie porte

préjudice n'est plus, comme dans les cas prévus par les art.

1974 et 197o, le crédi-renticr. privé de la rente alors qu'il

a aliéné le cfipital. mais le dél)i-rentier. obliaé de servir

immédiatement une rente qu il supposait n'avoir à servir que

plus tard.

Les textes précités nous paraissent applicables à cette hypo-

thèse ; l'aléa est augmenté et, par suite, il y a erreur sur la

cause. L'esprit de la loi conduit à la même solution.

237. Les art. 1974 et 1975, et toutes les solutions que nous

avons tirées de ces dispositions, ne s'appliquent qu'aux cons-

titutions de rentes à tire onéreux: les constitutions de rentes à

titre gratuit ne sont pas nulles par cela seul que la personne

sur la tète de laquelle la rente est constituée est morte lors du

contrat ou meurt dans les vingt jours . Si, en effet, l'aléa

disparaît, tout ce qui en résulte c'est qu'il n'y a pas de libéra-

lité, et. comme le donateur ne doit pas de garantie au dona-

taire, celui-ci ne peut se plaindre.

11 en est autrement, bien entendu, si la prétendue donation

déguise un contrat à titre onéreux '"
. ou s'il s'ag-it d'un con-

trat à titre onéreux fait dans un esprit de faveur et à des

conditions avantageuses pour le crédi-rentier ;*;.

Bordeaux. 16 août 1872. S.. 7.S. 2. 15. — Guillouard, n. 160. — Conlra Bordeaux,

10 fév. 1857, S.. 57. 2. 544, D., 58. 2. 7. — Lyon. 1er juil. 1858, S., 59. 2. 163. D,,

59. 2. 27. — Paris, 24 mai 1865, S., 65. 2. 321. — Douai, SOnov. 1866, S., 66. 2.

232.

(*) Guillouard, loc. cit.

[-} Cass., 18 juil. 1836, S., 36. 1. 535. — Cass., 10 juil. 1855, S., 56. 1. 262, D.,

56. 1. 175. — Nancy, 18 juin 1890, Rec. Sancy, 1890-91. 302. - Troplong, n. 267;

Pont. I. n. 717 : Aubry et Kau, IV, p. 585, § 384, note 14 : Laurent, XXVH, n. 284 ;

Guillouard, n. 161.

*: Cass., 10 juil. 1855, S., 56. 1. 262, D., 56. 1. 175. — Guillouard. n. 161.

('; Nancy, 18 juin 1890, précité.
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238. De môme l'art. 197o n'est pas applicable à la donation

faite moyennant une rente viagère (').

239. l.es art. 1974 et 1975 ne parlent que dune rente créée.

Faut-il en conclure que si un débi-rentier met à la charge

d'un tiers, à titre onéreux, le payement d'une rente dont il

est débiteur, les art. 1974 et 1975 cessent de s'appliquer? La

question se pose aussi bien dans l'hypothèse où la rente était

primitivement constituée à titre gratuit que dans le cas con-

traire, car c'est de \a nullité du nouveau contrat, c'est-à-dire

d'un contrat à titre onéreux, qu'il s'agit.

Pour l'art. 1974, qui repose sur les principes, l'affirmative

ne fait pas de doute.

Pour l'art. 1975, elle a été également admise (^), mais,

comme ce texte est exceptionnel en un certain sens, elle parait

très douteuse.

240. Nous verrons si l'art. 1975 est applicable à la consti-

tution d'une pension en nature (*).

§ IV. En quds objets oit moyennant quels objets la rente

peut être constituée.

241. L'art. 1968 nous a déjà appris que la rente viagère

peut être constituée moyennant l'aliénation d'une somme d'ar-

gent, d'un meuble ou d'un immeuble (*). Nous savons aussi

quelle peut être constituée sans aucune aliénation, c'est-à-

dire à titre gratuit ('*).

242. D'autre part, la rente peut être stipulée payable en

nature aussi bien qu'en argent ("]. Dans le premier cas, elle

N, (') Bordeaux, 8 juil. 18i5, Journ. de Bordeaux, XX, 407, Journ. des nol.,

n. 12522.

{^-) Angers, 29 juin 1897, Bép. r/én. du not.. 1897, n. 9712. — Cet arrêt ne dis-

cute pas la question et n'affirme môme pas sa solution, qu'il se contente d'admettre

implicitement.

(•') V. infra. n. 357.

(*) "V. supra, n. 190 s.

{«; V, supra, n 189.

(«) Guilloiiard, n. 121. — En Prusse, la définition du code gén. (I, 11, §606) a,

fait naître la discussion ; la solution donnée au texte est généralement repoussée.

— Trib. supr. Berlin, 6 mai 1853, Strietliorst, Archiv, IX, p. 192. — Fœrstcr,

Preussisches l'rivatrechl. § 129. — Contra Trib. supr. Berlin, 8 déc. 1854, Entsch.,

XX -X, p. 43. — En Saxe (C. civ., § 1150 , le prix doit consister en choses fongibles.
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peut être, suivant les circonstances, un bail à nourriture;

nous parlerons plus loin de ce dernier contrat (').

§ V. Capacité, consentement, objet et cause.

243. Si la rente viagère est constituée à titre gratuit, le

crédi-rentier doit avoir la capacité de recevoir à titre gratuit,

le débi-rentier celle de faire une libéralité.

Si la rente viagère est constituée à titre onéreux, la capa-

cité requise dépend de la nature du contrat; il faudra donc

se référer aux principes du prêt ou de la vente, la constitution

de la rente étant un prêt ou une vente suivant les cas (').

244. Lorsque la rente viagère est constituée au profit d'un

tiers, dans l'intérêt duquel les fonds sont versés par celui

qui stipule la rente, ce tiers doit être également capable de

recevoir une libéralité, mais l'incapacité du tiers n'annule pas

le contrat (^).

Dans le même cas, la capacité du débi-rentier qui contracte

à titre onéreux doit être la même qu'en matière de consti-

tution de rente à titre onéreux. La capacité de la personne

qui verse les fonds doit être celle de faire une libéralité ; mais

si cette capacité lui fait défaut, la rente sera due à son profit,

pourvu que la capacité de contracter à titre onéreux lui ap-

partienne.

245. Comme tout acte ou contrat, la constitution de rente

viagère exige le consentement des parties. Les vices du con-

sentement donnent lieu à la rescision dans les mêmes conditions

que pour les actes, — libéralité ou contrat à titre onéreux —

,

auxquels la constitution de rente appartient par sa nature (*).

Toutefois la vente d'un immeuble moyennant une rente via-

gère n'est pas rescindable pour cause de lésion des sept dou-

zièmes (^), quoique l'art. 1674 proclame en termes absolus

(>) V. infra. n. 352 s.

(') V. supra, n. 190 s.

{^)y. supra, n. 201.

(') V. infra, n. 267.

(3) Cass., 30 mai 1831, S., 31. 1. 217. — .\ngers, 21 fév. 1828, S. chr. — Tou-
louse, 21 nov. 1831, S., 32. 2. 108. — Caen, 6 janv. 1879, S„ 79. 2. 184, D., 80. 2.

176. — Pau, 29 déc. 1886, S., 88. 2. 107, D., 87. 2. 194. — Riom, 19 juil. 1894, Gaz.
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l'existence de cette cause de rescision dans la vente. Car, '.

dans un contrat aléatoire, il est impossible de déterminer s'il

y a lésion, et, d'autre part, l'art. 1976 dispose, également en

termes absolus, que le taux de la rente viagère est libre. Cela '•

a été, du reste, dit au cours des travaux préparatoires (').
'

246. Mais si, en réalité, la vente ne présente aucun carac-

tère aléatoire pour l'acheteur chargé, en fait de prix, du ser-

vice d'une rente viagère, cette vente est nulle (-). Les arrêts

qui ont décidé en ce sens peuvent être facilement mis d'accord

avec ceux qui, d'une manière absolue en apparence, ont ad-
;

mis la solution contraire. Il en est ainsi par exemple si la rente ,

est égale ou à peine supérieure au revenu de l'immeuble (^). 1

Toutefois c'est à tort que certains auteurs donnent celte

solution en termes absolus (*). Si les parties ont eu l'intention

de faire un contrat sérieux, ce qui sera le cas le plus habituel,
\

l'acte sera valable à titre de libéralité. ..

247. 11 pourra y avoir lieu à nullité pour défaut de con-

sentement, sauf intention démontrée de faire une libéralité (^),
;

si le prix n'est pas sérieux
C').

Le prix peut être regardé -

comme n'étant pas sérieux, par cela même qu'il est inférieur
j

au taux légal de l'intérêt ('); mais cela n'est pas une solution
;

inévitable (^). j

248. L'objet et la cause des obligations doivent exister et
i

être licites. A ce point de vue, on appliquera le droit com-

Pal., 94. 2. 524. — Amiens, 31 juil. 1894, D., 96. 2. 108. — Guillouard, n. 134 et '

136, et Tr. de la vente, II, n. 695 et 696 s., I, n. 97 et 98.

(•) Exposé des motifs de Portalis, Fenet, XIV, p. 546. — Discours de Duvey-
;

rier au corps législatif, Fenet, XIV, p. 563.
^

(•-) Cass., 22 fév. 1836, S , 36. 1. 186. — Gass., 13 nov. 1867, S., 68. 1. 23. — .

Cass. req.,15 juin 1895, S., 95. 1. 488. — Grenoble, 18 avril 1831, P. chr. —
Nancy, 2 août 1837, S., .39. 2. 183. — Montpellier, 8 déc. 1857, S., 58. 2. 703, IJ.,

58.2. 120. — Caen,3mai 1870, D., 71. 2. 213. — Lyon, 10 juin 1875, S., 76. 2. 119.
\

— Caen, 6 janv. 1879, S., 79. 2. 184, D., 80. 2. 176. — Pau, 29 déc. 1886, S., 88.
j

2. 107, D., 87. 2. 194. — Guillouard, n. 134 et 167 et 7V. de la vente, I, n. 97 et 98,

II, n. 697.

P) Guillouard, n. 167.

(*) Guillouard, loc. cit.

C») V. siipra, n. 178 s.

(*) Trib. civ. Lyon, 2 mars 1895, Journ. des assii)-.. 95. 269. i

C) Trib. civ. Màcon, 14 mai 1895, DroU, 14 juin 1895. !

(«j V. cep. Trib. civ. Mâcon, 14 mai 1895, précité.
]
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inun. Toutefois les art. 1974 et 1975 donnent lieu à des difti-

cultés spéciales que nous avons déjà étudiées (').

^ VI. Dit taux de la rente ciagère.

249. « La rente viagère peut être constituée au taux çu'il

» plaît aux parties contractantes de fixer » (art. 1976).

Celte disposition présente de l'utilité sous l'empire des lois,

actuellement en vigueur, qui limitent, au moins en matière

civile, le taux de l'intérêt conventionnel, et c'est probable-

ment en prévision de ces lois qu'elle a été écrite. Elle peut

paraître inutile sous l'empire d'une législation, qui. comme
celle du code civil, laisse la fixation du taux de l'intérêt au

libre arbitre des parties. (Juoi qu'il en soit, l'art. 1976 signi-

fie aujourd'hui que la limitation du taux de l'intérêt conven-

tionnel est étrangère au contrat de constitution de rente via-

gère (-) : ce qui s'explique par le caractère aléatoire du con-

trat; d'ailleurs les arrérages d'une rente viagère représentent

non seulement les intérêts du capital de la constitution, mais

en outre une partie de ce capital lui-même que le crédi-ren-

tier consomme petit à petit.

Toutefois la rente constituée à titre de prêt est nulle si, sous

forme de rente viagère, les parties ont déguisé un prêt usu-

raire ('), c'est-à-dire s'il n'y a pas de véritable aléa et s'il est

certain que les arrérages dépasseront les o p. 100 du capital.

Il en est autrement pour la rente constituée à titre de vente,

le maximum du taux de l'intérêt ne s'appliquant pas à ce con-

trat (*)

250. Il faut d'ailleurs admettre que, même dans les législa-

tioi]s qui limitent le taux de l'intérêt, le taux des arrérages

d'une rente viagère, même en l'absence d'une disposition for-

melle de la loi, n'est pas limité (^).

(') V. supra, n. 212 s.

(2j Riom, 12 déc. 1883, D., 85. 2. 101. — Guillouard, n. 139 et 166.

(ï) Cass., 31 déc. 18.3.3, S., 34. 1. 104. — Cass., 26 juin 1845, S., 45. 1. 834, D., 45.

1. 360. - Dijon, 22 janv. 1896, D., 96. 2. 325.— Pont, I, n. 728 : Aubry et Rau, IV,

p. 586 et 587. S .388, note 20; Guillouard, n. 139 et 167.

{*) V. notre '/'/•. de la société, du prêt, du dépôt, n. 825 s.

(*) Duranton, XVII, n.l52 ;Troplong.n. 283 :Ponl, I, n.725 s. ; Laurent, XXVII,
n. 289 s. ; Guillouard, n. 123 et 166.
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251. Nous avons montré que si le taux est trop faible ou

trop élevé en vertu d'une intention libérale des parties, l'acte

constitue une donation de la part du crédi-rentier dans le pre-

mier cas et de la part du débi-rentier dans le second cas (').

Il n'y aura donc jamais lieu, s'il existe une intention de ce

genre, à la réduction du taux des arrérages.

Ainsi, lorsqu'une rente viagère a été constituée en récom-

pense de services rendus, le juge ne peut la réduire comme
étant hors de proportion avec ces services (*].

252. Si la constitution de rente viagère doit être exécutée

nu moyen de l'achat d'une rente sur l'Etat, inscrite pour

l'usufruit au nom du rentier, ce dernier ne peut exiger que

la rente soit d'un type déterminé (par exemple du type de

3 p. 100, lequel a le moins de chance d'être converti). Ce

sont les débi-rentiers qui, en leur qualité de débiteurs, ont

le choix (').

253. Si une réduction de la rente s'eCfectue, la question de

savoir si la rente doit être complétée est question de fait. En
matière de constitution à titre onéreux, la négative doit, en

général, être admise, les parties ayant sans doute voulu ré-

gler immédiatement leur situation respective. Si la rente a

été constituée à titre gratuit, l'intention du disposant peut

être d'avoir voulu assurer à la personne gratifiée un revenu

déterminé; en ce cas la rente devra être complétée (*).

{«) V. supra, n. 178 s.

{^) Paris, 8 nov. 1892, D., 94. 2. 191.

(3) Trib. civ. Seine, 18 avril 1893, Droit, 13 juin 1893.

(*) Paris, 14 nov. 1894, D., 95. 2. 119. — Si la rente est incessible, elle doit être

complétée. Orléans, 4 juil. 1885, cité infra. — Trib. civ. Seine, 8 juin 1887, Gaz.

Pal., 87. 2 Suppl., 21. — V. sur ce point infra, n. 320. — On admet même, en

général, que la rente constituée à titre gratuit doit être complétée. Trib. civ. Seine,

8 déc. 1886, Loi, 25 sept. 1886. — Nancy, 24 oct. 1885, S., 86. 2. 84, U., 86. 2. 195

(il avait été dit que la rente sur l'Eiat servirait de garantie). — Trib. civ. Seine,

13 mars 1895, Uaz. Trib., 4 sept. 1895. — Orléans, 4 juil. 1885, S., 87. 2. 43, D.,

86. 2. 195. — Paris, 27 janv. 1888, S., 88. 2. 56, D., 88. 2. .302. — Et en valeurs de

môme nature que les valeurs primitives. Trib. civ. Seine, 13 mars 1895, précité (si

la rente était garantie par des rentes françaises, elle ne peut être complétée que

par des rentes françaises ou des valeurs assimilables, telles que des obligations des

six grandes compagnies de chemin de fer, de la ville de Paris ou du Crédit fon-

cier, et non par des rentes espagnoles). — En tout cas, elle doit être complétée

si le défunt avait simplement légué la rente viagère et si l'achat d'un litre de rente

a été convenu enire les parties. Trib. civ. Lyon, 11 mars 1887, Gaz. l'ai., 87. 2.59.
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SECTION VI

OBLIGATIONS DKS PARTIES ENTRE ELLES

^ I Obligations du crédi -rentier vis-à-vis du débi-

rentier.

254. Lorsque la constitution de rente a lieu à titre de prêt,

elle est, dans la conception du code, unilatérale; elle est, au

contraire, synallagmatique lorsqu'elle est faite à titre de

vente. Nous avons déjà démontré ces deux points (').

II semblerait en résulter que le crédi- rentier n'a d'obliga-

tions que dans la seconde hypothèse. Mais comme, en réalité,

le prêteur a certaines obligations ('), ces mêmes obligations

incombent au crédi-rentier qui a stipulé à titre de prêteur.

On signale cependant comme un caractère distinctif de la

rente constituée pour prix d'une vente que le vendeur est

obligé de délivrer la chose vendue et de garantir l'acqué-

reur (*).

Cette obligation du vendeur existe efTectivement, mais,

quand la rente est le résultat d'un prêt, cette obligation existe

également; nous nous référons sur ce point à la solution que

nous avons donnée en étudiant le prêt (*).

255. Nous avons déjà montré l'intérêt unique, au point de

vue pratique, de la distinction ; il concerne la forme du con-

trat (^).

^ II. Obligations du dêbi-rentier vis-à-vis du crédi-

rentier.

256. Le débi-rentier est tenu vis-à-vis du crédi-rentier de

trois obligations :
1° fournir les sûretés promises; 2" payer

régulièrementlesarréragesdc larente; 3" supporter les risques

de la chose acquise par lui.

(') V. supra, n. 191 s.

(-) V. notre Tr. de la société, du prél, du déji'U, n. 739 s.

(S) Guillouard, n. 135 et 180.

(*) V. noire ï'r. de la société, du pré', du dépôt, n. 744 ?.

(3) V. supra, n. 200.
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I. Obligation de fournir les sûretés promises et sanction

de cette obligation.

A. Aatiire et fondemenl des sûretés.

257. Ledébi-reiitier doit fournir les sûretés promises par le

contrat. La sanction de cette olilip^ation est écrite dans l'art.

1977, ainsi conçu : « Celui au profit duquel la rente viagère a

» été constituée moyennant unprix, peut demander la résilia-

» tion du contrat, si le constituant ne lui donne pjas les sûretés

» stipulées pour son exécution ».

Cette décision est empruntée à l'ancien droit i'),

258. Si la rente viagère provient d'une vente, cette première

obligation est également garantie par le privilège du ven-

deur (- .

259. Lorsque la chose moyennant lequel la rente viagère a

été constituée est autre qu'une somme d'argent, auquel cas le

contrat de constitution de rente viagère est synallagmatique,

l'art. 1977 n'est qu'une application particulière du principe

général déposé dans l'art. 1184, aux termes duquel : << La

)i condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les

» contrat synallagmatiques, pour le cas où l'une des deux

» parties ne satisfera point à son engagement. » Si au con-

traire le capital de la constitution consiste en une somme
d'argent, auquel cas le contrat est unilatéral, notre disposition

déroge au droit commun, d'après lequel la condition réso-

lutoire n'est pas sous-entendue dans les contrats unilatéraux ('),

à moins qu'on n'admette que l'art. 1184 est applicable aux

contrats unilatéraux (^j. L'exception se justifie par cette con-

sidération que le crédi-reutier a donné ses fonds sous la con-

dition que les sûretés promises lui seraient fournies; il a

donc le droit de les reprendre, si cette condition n'est pas

remplie.

(') Pothier, n. 228.

(-) Guillouard, n. 181.

(') Laurent. XXVII, n. 309.

(*) Pont, I, n. 73i ; Guillouard, n. 194.
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B. Coiidilioiis ((<• ht rrsoli/lion.

260. Parmi les sûretés qui peuvent avoir été promises, on

peut, avec Pothier ('). citer la caution (').

On peut également, avec Pothier (^), citer la libéralion, pro-

mise par le contrat, des charges grevant riiiiincuhic donné

en garantie (').

261. Lart. 1977 s'applique même si les sûretés ont été

promises conditionnellement. pourvu que la condition à

laquelle leur nécessité était suljordonnée se soit accomplie C).

Ainsi l'art. 1977 s'appli(jue si le contrat portait que le dé-

biteur, en cas de non payement des arrérages pendant un

délai déterminé, fournirait des sûretés, et si, malgré ce dé-

faut de payement, les sûretés n'ont pas été fournies {^).

262. On admet, tant en doctrine qu'en jurisprudence, qu'il

y a lieu d'assimiler au cas où le débiteur ne fournit pas les

sûretés promises celui où il diminue les sûretés fournies {').

Dans un cas comme dans l'autre, le crédi- rentier peut donc

demander la résolution. La raison de décider, à savoir que le

débi-rentier est blâmable d'avoir désobéi au contrat, s'appli-

que indifféremment aux deux hypothèses, et, du reste, l'art.

118(S montre qu'en règle générale elles sont assimilées l'une

à l'autre.

263. La vente de l'immeuble hypothéqué en garantie du

payement des arrérages est-elle une diminution de sûreté?

La question se pose d'une manière générale pour la vente d'un

immeuble hypothéqué à une dette quelconque.

On décide l'affirmative pour la vente partielle, car la fa-

culté de purger accordée aux acquéreurs permet aux acqué-

reurs de diviser le revenu de la rente; en outre, il y a pour le

(•; N. 228.

(-) Guillouard, n. 196.

(3j X. 228.

'•j Guillouard, n. 196.

(S) Guillouard, n. 196.

(«) Cass., 2 déc. 1856, S., 57. 1..3Ô6. — Guillouard, n. 196.

C; Colmar. 25 août 1810. S. clir. — Toulouse, 18 mai 189.3, Gaz. Pal.. 93. 2.

2e p , 5. — Duranlon, XVIII, n. 163; Tiopiong, n. 291 ; Ponl, I, n. 737; Aubry et

Rau, IV, p. 589, § 390, note 6: Laurent. XXVII, n. 312: Guillouard. n. 197.
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crédi-rcnfier des inconvénients à produire à plusieurs ordres

et à recevoir des payements partiels (').

Toutefois il en est autrement si le vendeur a interdit la

purge à l'acquéreur (').

Quant à la vente totale, elle n'cntraine pas une diminution

de sûreté, dans le cas au moins où le payement de la rente a

été imposé à l'acquéreur {^).

Dans le cas contraire, on décide que le juge peut, selon les

circonstances, admettre qu'il y a diminution de sûreté, par la

raison que le crédi-rentier doit veiller à la conservation de

l'inscription de son privilège du vendeur (*).

264. Mais l'acquéreur ne manque pas aux sûretés fournies

par le contrat s'il n'a pas fait la transcription du contrat pour

assurer au crédi-rentier le privilège du vendeur ('); car rien

n'empêchait le débi-rentier d'accomplir cette obligation.

265. La constitution d'hypothèques nouvelles sur l'immeu-

ble déjà hypothéqué au service de la rente n'est pas une

diminution de sûretés ('), puisque le créancier hypothécaire

le plus ancien est préféré aux; moins anciens.

Il en est ainsi même si, en fait, le nouveau créancier hypo-

thécaire fait procéder à l'expropriation de l'immeuble ('), car

le premier créancier hypothécaire sera colloque par préfé-

rence aux suivants et, d'ailleurs, le droit d'expropriation ap-

partient à tous créanciers, même chirographaires.

266. Si la diminution des sûretés est indépendante du fait

du débiteur, l'art. 1977 ne s'applique plus {*), car le seul cas

;i) Colmar, 25 août 1810, S. chr. — Pau, 23 août 1834, S., 35. 2. 120. — Tou-

louse, 18 mai 1893, Gaz. l'ai.. 93, 2, 2e p., 5. — Pont, I, n. 739 ; .\ubry et Rau,

IV, p. 589, g 390, noie 7; Guillouaid, n. 197.

,-) Guillouard, loc. cil.

('; Cass., 16 avril 1839, S., .39. 1. 511. — Riom, 4 août 1818, S. chr. —
Troplong, n. 295 ; Pont, I, n. 739 ; Aubry et Rau, IV, p. 589 et 590, § 390, note 8 ;

Guillouard, n. 197.

(*) Guillouard, loc. cil.

(5j Cass., 13 juin 18-37, S., 38. 1. 45. - Orléans, 6 fév. 1835, S., 37. 2. 75. —
Pont, I, n. 7.35 ; Guillouard, n. 196.

(8) Autorités citées à la note suivante.

P) Paris, 23 avril 1853. S., 55. 2. 199, D., 55. 2. 351. — Pont, I, n. 740; -\ubry et

Rau, IV, p. 59(J, § 390, noie 9; Guillouard, n. 197.

,«) Paris, 21 déc. 1836, S., 87. 2. 427. — Troplong, n. 295; .\ubry et Rau, IV,

p. 590, § 390, note 10; Laurent, XXVII, n. 313; Guillouard, n. 198.
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visé par celte disposition, celui où le débiteur << ne donne pa^

les sùrelcs promises », montre que la résolution est subor-

donnée à la faute, ou du moins au fait du débiteur. D'ailleurs

lart. 1188 indique cette même restriction pour la déchéance

du terme provenant de la diminution des sûretés. Enfin c'est

une solution d'équité, car il serait excessif de punir le débi-

teur pour un événement dont il n'est pas responsable. A la

vérité, on admet généralement que la diminution des sûretés

même par cas fortuit est, dans la rente perpétuelle, une

cause de déchéance, mais la loi manifeste fart. 1978y l'inten-

tion d'admettre diflicilement la résolution de la constitution

de rentes viagères.

Ainsi la dépréciation fortuite des immeubles hypothéqués

n'autorise pas la résolution ' .

267. L'exagération de la valeur des sûretés fournies n'au-

torise pas la résolution (-), car il était possible au crédi-rentier

de rechercher la valeur exacte de ces sûretés, et, d'ailleurs,

on ne peut dire ici que le débi-rentier ait désobéi au contrat.

Toutefois, si. par des manœuvres frauduleuses, le débi-ren-

tier a déterminé le crédi-rentier à se méprendre sur la valeur

des sûretés et si cette erreur a déterminé le crédi-rentier à con-

tracter, la convention pourra être annulée pour cause de dol.

268. Aux garanties promises par le contrat, il faut assimi-

ler les garanties légales (').

C. Manière dont opère la résolution el exlinrlion de l'action en

résolu lion.

269. La résolution prononcée par l'art. 1977 n'a pas lieu de

plein droit; elle doit être demandée par le crédi-rentier,

comme l'indique le mol peut contenu dans l'art. 1977 (') ; elle

n'existe qu'à dater du jour où elle a été prononcée par le

le juge. Et, comme celui ci ne peut pas résoudre un contrat

qui a cessé d'exister, il en résulte que le débi-rentier sera à

;') Paris, 21 déc. 1836, précité. — Guillouard, n. 198.

- Douai, 25 nov. 18.3.3, S., 34. 2. 238. — Pont, I. ii. 7.3(5; Aubry et Rau, IV.

p. 589, § 390, note 5; Guillouard, n. 199.

(' Toulouse, 18 mai 1893, Gaz. J'ai.. 93. 2. 2^ p., 5 (privilège du vendeur).

(*; Guillouard, n. 193.
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l'al)i"i de la résolution, si la rente vient à s'éteindre, pendant

la tlurée de l'instance en résolution, par la mort de la per-

sonne sur la tôle de laquelle elle était constituée ('); c'est ce

que décidait déjà Polhier ('). A plus forte raison, la résolution

ne pourrait-elle pas être demandée après la mort de cette per-

sonne.

270. Le débiteur peut arrêter l'action en résolution s'il

ofl're, avant que le jugement soit passé en force de chose jugée,

des sûretés équivalentes à celles qui ont disparu par son fait;

en efïet, le crédi-rentier n'a plus alors aucun intérêt à persis-

ter dans son action.

On a voulu limiter ce droit au cas où le juge jugerait peu

importantes les diminutions subies, par la raison que, dans

le cas contraire (^), le créancier seul est juge du pointdesavoir

si les sûretés offertes en remplacement sont suffisantes. Il

nous parait singulier de donner ainsi au juge le droit d'ap-

précier si la faculté d'estimer les sûretés nouvelles appartien-

dra au juge lui-même ou au créancier. D'autre part le juge,

étant appelé à trancher toutes les contestations, est chargé,

en cas de difficultés entre le créancier et le débiteur, de voir

si les sûretés sont suffisantes.

De même le débiteur pourra offrir les sûretés qu'il avait

promises mais n'avait pas fournies, à la seule condition que

le juge trouve ces sûretés suffisante? (').

]). EjfiHs. de la r('.sululio/i

.

271. Supposons la résolution prononcée par une sen-

tence qui a acquis l'autorité irrévocable de la chose jugée;

quels en seront les etfets? La question est controversée. Nous

croyons qu'il faut, dans le silence de la loi, appliquer le droit

commun : ce c|ui conduit à dire que tout sera remis au même
et semblable état que si le contrat n'avait jamais existé

(art. 1183). Le débi-rentier sera donc tenu de rembourser le

capital de la constitution, outre les fruits ([u'il en a retirés ou

(') Duranlon, XVIII, n. 166; Troplong, n. 297 ; Pont, I, ii. 743; Aubry el Rau,

IV, p. 590, § 390, noie 12 ; Laurent, XXVII, n. 315 ; Guillouard, n. 200.

(-)N.229.

(') Guillouard, n. 200.

(') Conlru Guillouard, n. 200.
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qu'il a dû en retirer, et de son côté le crédi-rentier devra la

restitution des arrérages par lui perçus. En d'autres termes,

le dé])i-rentier restitue le capital de la constitution et le

crédi-rentier les arrérages par lui touchés, sous la déduc-

tion des fruits ou intérêts que le débi- rentier a perçus ou dû

])ercevoir. Les parties seront ainsi replacées dans la même
situation qu'avant le contrat; sauf en un point cependant, à

savoir que le crédi-rentier aura couru, depuis le jour du con-

trat jusqu'à sa résolution, le risque de perdre son capital par

suite de son décès, tandis qu'il n'aurait pas couru ce risque

si le contrat n'avait jamais existé.

A raison de cette dernière observation, Pothier soutenait (')

et certains arrêts et auteurs admettent encore (^) que, comme
compensation des chances qu'a eues le débi-rentier avant la

résolution de voir la rente s'éteindre, il devra laisser entre les

mains du crédi-rentier les arrérages échus. A cela il est pos-

sible de répondre qu'on ne peut, en l'absence d'un texte,

déroger aux effets généraux de la résolution. Il est tout à fait

arbitraire de dire c[ue l'art. 1183, qui ordonne la restitution

de tout ce qui a été perdu par l'efiet d'un contrat résolu, ne

s'applique pas aux contrats ayant pour objet une chance.

On objecte encore que les arrérages de la rente viagère

sont des fruits; ce n'est pas une raison pour qu'ils ne soient

pas sujets à restitution (^).

272. Si l'on admet, avec nos adversaires, que le débi-ren-

tier n'a pas droit à la restitution des arrérages qu'il a payés,

il faudra logiquement décider qu'il devra, malgré la résolu-

tion, acquitter les arrérages échus avant la résolution et non

encore payés (*), et c'est, en effet, ce qu'admettait Pothier (^).

{') N. 230.

(2; Bruxelles, 10 août 1833, S., 34. 2. 399. — Paris, 22 fév. 1837, S., 37. 2. 291,

— Caen, 16 déc. 1843, S., 44. 2. 97. — Lyon, 22 janv. 1847, S., 48. 2. 206. — Du-
ranton, XVIII, n. 164; Taulier. VI, p. 508 Troplong, n. 298 s. ; Massé et Vergé,

V, p. 30, § 749, note 6. — Pont, I, n. 747 ; Aubry et Rau, iV, p. 590, § ."90, note

13. — Conlra Guillouard, n. 201. — V. ni/ra, à propos de l'art. 1978, n. 292,

(3) Cass., 23 août 1843, S,, 43. 1. 892. — Laurent, XXVIl, n. 318.

(') Colmar, 25 août 1810, S. chr. — Trib. civ. Nancy, 2 août 1880, D., 81. 3. 86.

— Troplong, n. 298 s. ; Pont, L n. 747 ; Aubry et Rau, IV, p. 590 et 591, § 390,

noie 14. — Gpr. Cass., 26 mai 1868, S., 69. 1. 76, D., 68, 1. 492.

(5; N. 230.
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273. Evidemment, la décision judiciaire qui résout le con-

trat ne peut pas faire que le créancier n'ait pas couru ce ris-

que ; mais elle peut, à un certain point de vue, le placer

dans la même situation que s'il ne l'avait pas couru, et cela

en lui allouant des dommages et intérêts : ils sont de droit

dans toute action en résolution, quand le demandeur subit

un préjudice.

Et rien ne s'opposerait à ce que le juge allouât, à titre de

dommages et intérêts, au crédi-rentier la difTérence entre le

montant des arrérages de la rente viagère et le revenu du

capital de la constitution pendant tout le temps qui s'est

écoulé depuis le contrat jusqu'à sa résolution ; car c'est là

précisément le prix du risque dont il vient d'être parlé : ce

qui revient à dire que le crédi-rentier peut être autorisé à

garder en totalité les arrérages par lui perçus.

274. Si le crédi-rentier avait aliéné un immeuble pour

avoir droit à la rente, le débi-rentier doit la restitution de

cet immeuble ('].

Les aliénations ou les droits réels consentis par le débi-

rentier tombent rétroactivement (-), car c'est là l'ettet de

toute résolution.

E. Contrais auxquels s'apjilique ht ri'solulion.

275. L'art. 1977 n'est pas applicable aux rentes constituées

à titre gratuit (^), cela est indiqué par la place où il se trouve

et par ses termes.

Ainsi les constitutions de rentes viagères par testament ne

sont pas résolues par cela seul que les sûretés ne sont pas

fournies (*).

Quant aux constitutions de rentes comme charge de dona-

tions, si elles ne tombent pas sous l'art. 1977, elles sont

cependant résolubles pour le fait prévu par cet article (^),

(•) Guillouard, n. 192.

(*) Guillouard, n. 192.

(') Pont, I, n. 748 : Aubry et Rau, IV, p. 589, § 390. — Conlra pour les donations,

Guillouard, n. 195.

(*} Guillouard, n. 195.

(*; Pont, loc. cil.\ Guillouard, loc. cit.
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et cela en vertu de 1 art. 9o3, qui permet la résolution des

donations pour ine.véculion des conditions.

II. Obligation de payer les arrérages et sanclion de cette

obligation.

276. Le débi-rentier doit payer les arrérages de la rente

aux époques fixées par la convention.

A. Temps pendant lequel les arrérages sont dus.

277. Nous verrons, à propos de l'extinction de la rente, que

les arrérages s'acquièrent jour par jour '
.

Ils commencent à courir à partir du jour de la remise de

l'objet vendu si la constitution de rente est une vente. Il est

vrai que l'art. 1652 C. civ. ne fait courir les intérêts du prix

antérieurement à une sommation que s'il en a été ainsi con-

venu ou si la chose vendue et livrée produit des fruits ou autres

revenus. Mais d'une part, comme, dans la vente moyennant

une rente viagère, le prix consiste dans des arrérages payables

périodiquement, il faudrait, pour obéir à ce texte, faire une

sommation de payer à chaque échéance pour faire courir

les arrérages, ce qui est inadmissible. D'autre part, la cons-

titution de rente ayant pour but de donner au crédi-rentier

les ressources suffisantes pour vivre, on doit supposer qu'il a

voulu les accjuérir dèsle jour où il a livré la chose à laquelle

la rente sert de prix.

Si la constitution de rente est un prêt, c'est également à

partir de la livraison des fonds que courent les arrérages,

en vertu du droit commun (*^. Lorsqu il est convenu que le

versement du capital ne sera opéré que plus tard, les arré-

rages ne courent donc pas immédiatement i').

Rien n'empêche cependant les parties de stipuler que le

service de la rente viagère commencera avant le versement de

la somme promise par le crédi-rentier (*), et ce sera alors

encore un contrat de rente viagère, gouverné par les règles

Cj V. infra, n. 344.

{'-) V. notre Tr. de la soc, du prêt, du dépôt, n. 922.

(') Contra Pont, I. n. 677.

(*, Giiiliouard, n. 1.37.

Mand.\t, caution., trans. 9
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de ce contrat et non pas seulement par les règles générales

des conventions (').

278. Les arrérages cessent d'être dus à la fin du contrat,

et notamment à la mort du crédi-rentier {-]. Mais, à moins de

stipulation contraire, les arrérages échus à cette époque res-

tent exigibles ("). Nous montrerons plus loin que la preuve

de l'extinction par la mort n'est pas à la charge du débi-

rentier (*).

279. Les intérêts peuvent se prescrire sans que la rente

cesse d'exister, ainsi que nous le dirons plus loin (^).

B. Mode de jjaijement et taux des arrérages.

280. Les arrérages de la rente peuvent être stipulés paya-

bles en denrées aussi bien qu'en argent [^).

Mais, si les arrérages consistent à nourrir et entretenir le

crédi-rentier, l'acte n'est pas à proprement parler une cons-

titution de rente viagère {').

281. Ainsi que nous Lavons vu, le taux des arrérages est

fixé librement par les parties ^^).

C. Garanties du pnijement des arrérages,

a. Privilège du vendeur.

282. Lorsque la rente est stipulée comme prix d'une vente,

le payement des arrérages est garanti par le privilège du

vendeur (*j.

b. Droit de résolution.

(X. Absence du droit de résolution à défaut de convention.

283. En outre, le droit commun accorderait au crédi-rentier,

dans le cas où la constitution de rente serait une vente, le

droit de résolution pour défaut d'inexécution des conditions

(*) Contra Guillouard, n. 137.

(-) V. infra, n. 322 s.

(5) V. infra. n. 344.

() V. infra, n. 349.

(5) V. infra, n. 342.

(6) V. supra, n. 242.

(7) V. infra. n. 352.

(*) V. supra, n. 249 s.

(9) Guillouard, n. 135.
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(C. civ., 1184 et 16oi). Mais ce droit de résolution ne lui

aurait pas appartenu, en l'absence d'un texte, dans le contrat

de prêt, l'opinion générale ne reconnaissant pas l'existence

du droit de résolution dans les contrats unilatéraux.

284. L'art. 1978, dont le but principal parait être d'assi-

miler à ce poiut de vue les deux sortes de contrat de renie

viagère, substitue ici au droit commun un droit spécial :

<( Le seul défard de paiement des arrérages de la rente n'au-

» lorise point celui en faveur de qui elle est constituée, à de-

» mander le remboursement du capital, ou à rentrer dans le

» fonds par lui aliéné : il na que le droit de saisir et de faire

» vendre les biens de son débiteur, et de faire ordonner ou

» consentir, sur le produit de la vente, l'emploi d'une somme
» suffisante pour le service des arrérages ».

Les motifs donnés Jors des travaux préparatoires, pour

justifier cette disposition, ne sont guère sérieux en tant qu'ils

restreignent, dans le contrat de vente, la sanction accordée

au crédi-rentier par le droit commun ('). On a dit (*) qu'ad-

mettre la résolution pour défaut de payement des arrérages,

ce serait enlever au contrat sa solidité, —- ce qui est la critique

de l'action en résolution elle-même, — et en permettre la disso-

lution pour « la plus légère infraction » ; mais est-ce donc

une légère infraction au contrat que de ne pas exécuter la

principale obligation qu'on a contractée ? et, au surplus, une

vente n'est-elle pas également résoluble pour défaut de paye-

ment du prix, et même des intérêts du prix?

On a dit aussi (^) que le défaut de résolution est avanta-

geux au crédi-rentier, qui n'a pas dès lors la pensée de cher-

cher un autre emploi de son capital. Mais est-ce à la loi qu'il

appartient de prendre en main les intérêts du crédi-rentier

et d'ailleurs, si ce dernier trouve le maintien du contrat plus

avantageux pour lui, est-il forcé d'en demander la résolution?

Diverses autoiités (*j ont cru justifier l'art. 1978 en disant

(') Troplong, n. 305 s.; Pont, I, n. 75); Laurent, XXVII, n. 317; Guillouard,

n. 203.

[^) Exposé (les molifs de Porlalis, Fenet, XIV, p. 546.

'•'"; Discours de Duveyrier au corps législaLif, Fenet, XIV, p. 564.

*j Gaen. 11 avril 1841, S., 41. 2. 433 (molifs), — Troplong, n. 30? : Pont, I, n.

750 ; Laurent, XXVil, n. 317 ; Ciuillouard, n. Î04.
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que la résolution a linconvénient de faire perdre au débi-

rentier les arrérages déjà payés, et à l'objection tirée de ce

que dans le cas de Tari. 1977 la résolution est admise,

on répond que c'était le seul moyen de protéger le crédi-

rentier. Cette argumentation ne nous convainc pas '
: le re-

mède donné par l'art. 1978 aurait pu s'appliquer au cas de

l'art. 1977 et d'ailleurs nous avons montré que la résolution

ne laisse pas entre les mains du crédi-rentier les arrérages

qu'il a touchés.

285. La résolution est impossible non seulement si le dé-

biteur est en retard, mais encore s'il est dans l'impossibilité

absolue et définitive de payer au créancier les arrérages (*).

La loi ne distingue pas, les travaux préparatoires non plus,.

et tous les motifs par lesquels on a essayé de justifier Fart.

1978 s'appliquent indifféremment aux deux hypotlièses.

286. On admet que l'art. 1978 n'est plus applicable et que

la résolution est possible si le contrat de constitution de rente

est commutatif, c'est-à-dire sans caractère aléatoire ^^ . Cette

disposition est, dit-on, fondée sur des motifs spéciaux au con-

trat aléatoire. Nous pouvons faire remarquer cependant que

les motifs — inexplicables sans doute, mais cependant inspi-

rateurs de l'art. 1978 — qu'indiquent les travaux préparatoi-

res sont généraux; l'art. 1978 est également conçu en termes

généraux.

287. En tout cas l'art. 1978 n'est pas applicable à une

rente viagère constituée à titre gratuit. Mais ce n'est pas une

raison pour admettre que la résolution est possible. On fonde

la résolution sur l'art. 9o3 *). Mais l'art. 953 admet la réso-

lution au profit du donateur, et ici il s'agirait de l'admettre

(') Lacoste, Xote, S., 90. 1. 169.

(') Cass., I8déc. 1822, S. chr. — Pont, I. n. 755: Aubry et Rau, IV, p. 591,

§ 390, note 15 ; Guillouard, n. 205.

1*1 Cass., 20 nov. 1827, S. chr. — Cass., 16 mars 1866, S., 66. 1. 349, D., 66. 1.

211. — Troplong. n. 313 ; Pont. I, n. 752 : Laurent, XXVII, n. 319 ; Guillouard,

n. 206.

(, Duranlon, XVIH, n. 543; Troplong, n. 312; Massé et Vergé, III, p. 2-30,

§ 483, note 1; Demolombe, XX, n. 582; Aubry et Rau, IV, p. 592, S 390, note 20

et VII, p. 410, § 707 bis, note 1 ; Pont, I, n. 751 ; Laurent, XXVII, n. 318 et XII,.

n. 341: Guillouard, n. 206: Fuzier-Herman, C. civ. annoté, art. 954, n. 36 s.
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au profit du crédi-rentier, c'est-à-dire du donataire de la

rente.

288. L'art. 1978 cesse d'être applicable si la rente viagère

est la condition d'une donation, toute donation étant révoca-

ble pour cause d'inexécution des conditions (art. 953) (').

J- Rfioh'lion établie par la convention.

289. (Juoique l'art. 1978 porte que le défaut de payement

des arrérages n'entrainera pas la résolution du contrat, cette

résolution peut être stipulée (-). Il faudrait un texte formel

pour interdire cette clause; elle n'a rien de contraire à

l'ordre public, on doit donc admettre que l'art. 1978 a sim-

plement voulu interpréter la volonté des parties. Du reste,

une disposition en ce sens a été proposée lors des travaux

préparatoires par Cambacérès (^), et comme il remarque que,

d'ailleurs, « la rédaction proposée n'exclut pas cette clause

dérogatoire », on doit supposer que si la commission à la-

quelle l'article avait été renvoyé en vue de cette modification,

n'y a pas touché, c'est pour cette même raison.

(>) Cass., 6 déc. 1881, S., 84. 1. 19. — Riom, 3 jaiiv. 1826, D. Rép., v» Dispos,

entre vifs, n 1797-3». — Poitiers, 6 janv. 1837, S., 37. 2. 261, D. Rép., \o Dispos,

entre vifs. n. 1796. — Bordeaux, 24 juin 1839, D. Rép., v» Dispos, entre vifs,

n. 1797-.3<>. — Caen, 21 avril 1841, S., 41. 2. 433. — Rouen, 27 août 1846, S., 48. 2.

90. — Pau, 6 août 1861, S., 62 2. 467. — Nîmes, 27 août 1862, Joiirn. des nol.,

n. 17945. — Nancy, 22 fév. 1867, S., 68. 2. 50, D., 67. 2. 102. — Trib. civ. Lyon,

19 déc. 1885, Mon.Jud. Lyon, 8 fév. 1886. — Lacoste, Note, S., 90. 1. 169, — et

les auteurs cités à la note précédente.

(-) Cass., 26 mars 1817, S. chr. — Cass., 23 août 1843, S., 43. 1. 892. — Cass.,

2 déc. 1856, S., 57. 1. 355. — Cass. req., 13 mars 1888, S., 9<J. 1. 169 (impl.). —
Riom. 27 janv. 1815, S. chr. — Bordeaux, 5 juil. 1816, S. chr. — Bordeaux,

14 mars 1829, S. chr. — Toulouse, 2 juin 1832, S., 32. 2. 291. — Paris, 22 fév.

1837, S., 37. 2. 291. — Caen, 16 déc. 1843, S., 44. 2. 97. — Aix, 21 janv. 1886,

Bull. d'Aix, 86. 78. — Trib. civ. Tarascon, 7 août 1885, Rec. d'Aix. 86. 78. —
Trib. civ. Annecy, 15 juin 1888, Loi. 7 juil. 1888. — Trib. civ. Nancy, 2 août 1880,

D., 81. 3. 86. — Trib. civ. Besançon, 23 janv. 1890, Rép. périod. de l'Enreg., n.

7406. — Trib. civ. Langres, 26 juin 1890, Gaz. Pal., 91. 1. 26, Pand. franc., 91.

2. 28. — Trib. civ. Toulouse, 17 mars 1891, Gaz. Trib. Midi. 26 avril 1891. —Trop-
long, n.310; Pont, I, n. 763 à 765: Massé et Vergé. V, p. 31, §749, note 7; .\ubry

et Rau, IV, p. 592, § .390, note 22 ; Colmet de Santerre, VIII, n. 193 bis, VII ; Guil-

louard, n. 217: Lacoste, Note. S., 90 1. 169. — Cimtra Paris, 22 déc 1812, S. chr.

— Laurent, XXVII, n. 322. — La stipulation ne résulte pas de ce que l'immeuble

cédé en viager est hypothéqué et soumis à l'action en résolution. Trib. civ. Tou-

louse, 17 mars 1891, précité.

(^) Discussion au conseil d'Etat, Fenel, XI\
, p. 5::5.
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290. On peut même stipuler que la résolution aura lieu

de plein droit sans mise en demeure et sans action en jus-

tice ('), car cette clause est valable dans les contrats où le

défaut d'exécution des obligations permet de recourir à la

résolution.

291. En cas de doute, la clause de résolution doit être in-

terprétée restrictivcment {^].

En cas de clause qu" « en cas de non payement des arré-

rages, le vendeur pourra rentrer dans la propriété des biens

vendus un mois après commandement resté infructueux », la

résolution a lieu sur la simple volonté du vendeur et sans que

les juges aient le droit d'apprécier l'intention des parties {^).

Il ne suffit pas d'invoquer en sens contraire le caractère res-

trictif de la clause de résolution.

292. En règle, la résolution a pour effet de forcer le crédi-

rentier à restituer les arrérages qu'il a perçus *). Nous avons

démontré, en étudiant l'art. 1977, l'exactitude de cette solu-

tion {').

A plus forte raison le débi-rentier n'a-t-il pas à payer les

arrérages jusqu'à la résolution (°).

Mais le juge peut allouer des dommages-intérêts au crédi-

rentier obligé de restituer les arrérages ('). Il a subi par la

faute du débi-rentier un préjudice résultant de ce que le ca-

pital aliéné par lui n'a pas produit d'intérêts.

293. On peut convenir qu'au cas de résolution prononcée,

les arrérages touchés par le crédi-rentier lui seront acquis à

(>) Cas»., 26 mars 1817, S. chr. — Gass., 26 mai 1868, S., 69. 1. 76, D., 68. 1.

492 — Cass.. 9 juin 1869, S., 69. 1. 405, D., 70. 1. 82. — Besançon, 5 janv. 1870,

D., 73. 2. 98 (impl.). — Rouen, 6 fév. 1874, D., 75. 2. 99. — Riom, 17 mai 1887,

Gaz. Pal.. 87. 2. 259. — Guillouard, n. 212.

(2j Besançon, 5 janv. 1870, D., 73. 2. 98. — Guillouard, n. 212. — Contra Lau-

rent, .K.KVII, n. 327.

i}j Guillouard, 212. — Conira Besançon. 5 janv. 1870, D., 73. 2. 98.

(*j Bordeaux, .30 août 1814, sous Cass., 26 mars 1817, S. chr.— Laurent, XXVIl,

n. 331. — CoH//'rt Cass. req., 13 mars 1888, précité. — Trib. civ. Annecy, 15 juin

1888, Loi, 7 juil. 1888. — Guillouard, n. 213. — Lacoste, Sole, S., "JO. 1. 170.

('i V. supra, n. 271.

(6) Co7z/?-a Troplong, n. 13 : Aubry et Rau, IV. p. 593, § 390, note 24; Guil-

louard. n. 213.

['j Cpr. Lacoste, loc. cit., p. 171. — V. supra, n. 273.
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titre d'indemnité (•) et qu'il pourra exiger les arrérages jusqu'à

la résolution (').

294. Cette stipulation peut même être considérée comme

sous-entendue, lorsque le droit de résolution est accordé pure-

ment et simplement par le contrat au crédi-rentier. En effet,

jusqu'au jour de la résolution, le crédi-rentier a couru le ris-

que de la perte de son capital par sa mort ; les arrérages par

lui touchés, et même ceux échus et non payés jusqu'au jour

de la résolution, sont la contre-valeur de ce risque.

295. Le contrat peut également stipuler qu'en cas de réso-

lution le débiteur devra payer une somme supérieure au

capital de la constitution (^); il n'y a là qu'un moyen de fixer

les dommages et intérêts.

296. Le droit de résolution peut être exercé, même en cas

de faillite du déhi-rentier y) ; il est vrai que la résolution

d'une vente de meubles pour défaut de payement du prix ne

peut être demandée contre la faillite de l'acheteur, mais c'est

à tort qu'on voudrait assimiler la constitution de rente viagère

à la vente d'une somme d'argent moyennant des arrérages,

qui en constitueraient le prix; la loi considère en effet la

constitution d'une rente viagère pour une somme d'argent

comme un prêt f ).

297. Si la rente viagère a été constituée moyennant un

prix payé par le crédi-rentier, la résolution permet au crédi-

rentier de réclamer ce prix. De même, si la somme est sim-

plement promise, elle cesse d'être exigible
l^;-.

(!) Cass., 26 mai 1868, S., 69. 1. 76, D., 68. 1. 492. - Cass., 24 déc. 1884, S., 85.

1 415, D., 85. 1. 69. — Guillouard, n. 213: Lacoste. Sole, S., 90. 1. 171.

(-) Mêmes arrêts. — Guillouard, loc. cit. : Lacoste, loc. cil.

(») Rouen, 6 fév. 1874, D., 75. 2. 199. — Laurent, XXVII, n. 331 : Guillouard,

n.213 6w.

(*) Cass. req., 13 mars 1888, précité (impl.;. - Lacoste, Xote. S., 90. 1. 169.

(5( L'arrêt précité applique celte solution à une hypothèse où la somme n'avait

pas été payée, mais simplement promise ; il est vrai qu'il ne peut, en ce cas, être

question de prêt, puisque le prêt suppose la résolution de la somme prêtée, mais

ce n'est pas pour cela une vente. Lacoste, loc. cit.

(6) Gass. req., 13 mars 1888, S., 90. 1. 169 — Lacoste, Sole, S.,9(D 1. 169. — Et

le juge du fait décide souverainement qu'une promesse de somme d'argent faite

par le crédi-rentier. aux termes d'un acte distinct de la constitution de rente, est le

prix de la vente. — Cass. req , 13 mars 1888, précité. — Lacoste, loc. cit.
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298. La cour de cassation a décidé que si le vendeur à la

charge d'une rente viagère s'est réservé le droit de demander

la résolution du contrat au cas où les arrérages de la rente

ne seraient pas régulièrement payés, ce droit lui est person-

nel, et, après son décès, ne s'étend pas à ses héritiers ('). La

cour se contente de dire qu'il s'agit là dune option et, par suite,

d'un droit personnel, ce qui est proprement résoudre la ques-

tion par la question. On a, à l'appui de la même idée, invoqué

l'idée que, par essence, le bénéfice du contrat de rente via-

gère ne passe pas aux héritiers du crédi-rcntier (*) ; ce raison-

nement repose sur une confusion : car si les héritiers du

crédi-rentier n'ont pas droit aux arrérages échus depuis le

décès, ils peuvent réclamer les arrérages antérieurs et rien

n'empêche que la sanction réservée par le rentier à son profit

ne se transmette aux héritiers; c'est même, à notre avis, ce

qui doit être supposé, puisque la créance elle-même est

transmise aux héritiers.

Notre solution n'est pas exacte si la rente devait s'éteindre

par le décès du crédi-rentier (^;.

299. Dans tous les cas, s'il a été stipulé qu'à défaut du

payement des arrérages la résolution aurait lieu de plein

droit, les héritiers peuvent se prévaloir de la résolution (*).

c. Droit de faire vendre les biens du débi-renlier avec réserve d'une somme
sutlisanle pour le payement.

oc Calcul et mode de stipulation de. la somme.

300. Le droit qu'accorde l'art. 1978 au crédi-rentier, dans

le cas où les arrérages ne seraient pas payés, est de « saisir

et de faire vendre les biens de son débiteur » pour faire em-

ployer une somme suffisante au payement des arrérages (*).

La nature de la saisie varie suivant la nature des biens ; ainsi

la saisie-arrêt est possible pour les créancesdudébi-rentier (").

(») Cass. req., 15 nov. 1892, D., 94. 1. 40. — Laurent, XXVII, n. 330. — Coti-

tra Pont, I, n. 765; Guillouard, n. 214.

n D., 94. 1. 40.

(3) V. cep. Guillouard, n. 214.

(*) Guillouard, n. 214.

(5) V. supra. II. 284.

(«) Cass., lOavril 1839, S., .39. 1. 511. — Pau, 6 août 18G1, S., 62. 2. 467. —Guil-

louard, n. 207.
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La « somme suffisante » dont parle l';»rt. 1978 ') n'est pas

toujours, évidemment, le capital qui a servi à la constitution;

souvent, comme le disait Potliier (-) une somme inférieure

sera suffisante, la valeur en capital de la rente diminuant à

mesure que le crédi-rentier avance en âge (').

301. Tout ce que la loi exige, c'est que la somme soit suf-

fisante pour procurer au crédirentier un rente viagère égale

à la rente stipulée ('), il n'est pas nécessaire que cette somme
soit suffisante pour produire des intérêts annuels et perpétuels

au taux légal, lesquels intérêts seraient seivis au débi-rentier

et, après l'extinction de la rente, appartiendraient, avec le

capital lui-même, aux héritiers du débi-rentier. En effet, une

somme suffisante pour le payement des arrérages, suivant

les termes de l'art. 1978, ne peut être qu'une somme desti-

née uniquement au payement des arrérages et, par consé-

quent, une somme qui, placée en rente viagère, procurera au

crédi-rentier les arrérages stipulés. Du reste, Pothier dit que

.( la somme à placer est généralement inférieure au capital de

la rente, par la raison que la valeur des rentes viagères a di-

minué beaucoup par le temps, à mesure que la personne sur

la tête de qui la rente est créée devient plus âgée et plus in-

firme ». Or, il est bien clair que s'il fallait placer un capital

suffisant pour produire des intérêts perpétuels, égaux aux ar-

rérages de la rente, ce capital serait ordinairement très supé-

rieur au capital alloué en vue de la constitution de rente.

Cela est décisif.

Ajoutons que le but évident de l'art. 1978 est de maintenir

la situation du crédi-rentier et de lui assurer les revenus

qu'il a voulu se garantir; or, le système contraire n'oflVe

(•) V. supra, n. 284.

(*) N. 2.31.

(•') Nimes, 11 avril 1807, S. chr. — Paris, .30 mai 1831, S., 31. 2. 198. — Paris,

10 mars 1832, S., 32. 2. 407. — Pont, I, n. 759 ; Guiilouard, n. 207.

(•) Caen, 18 mai 181.3, S. clir. — Guiilouard, n. 207. — Contra Cass.,5 nov. 1862,

S., 63. 1. 26) , D., 63. 1. 299. — Riom, 18 janv. 1844, S., 44. 2. 166, D., 51. 2. 206.

— Caen, 24 janv. 1851, S., 51. 2.495, D., 51. 2. 207. — Pau, 6 août 1861, S., 62. 2.

467. — Poitiers, 7 déc. 1885, S., 86. 2. 81. D., 87. 2. 60. — Massé et Vergé, V, p.

32, §749, note 8; Duraiiton, XVIII, n. TO: Pont, 1, n. 757; .-^ubry et Rau, IV,

p. 591, § 3e0. note 17 ; Laurent, XXVII, n. 321.
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aucun avantage au crédi-reutier, il n'a d'avantage que pour

les héritiers du débi-renlier ou les autres créanciers de celui-

ci, qui, après l'extinction de la rente, retrouveront le capital

intact. C'est peut-être ce qui explique la fortune de cette

doctrine.

302. Dans notre opinion, on procédera valablement à l'ad-

judication des biens du débi-renlier avec la clause que l'ad-

judicataire servira, outre son prix, la rente viagère (').

On pourra également stipuler sur le prix, qui sera fixé par

le feu des enchères, le prélèvement de la somme qu'une com-

pagnie d'assurances aura demandée pour servir, en échange,

la rente viagère stipulée.

303. Le débi-rentier peut, du reste, demander des garan-

ties pour lui assurer les arrérages qui lui sont dus, par exem-

ple une hypothèque (^).

Eu ce qui concerne les garanties, les tribunaux sont libres (').

Ils peuvent ordonner l'achat d'une rente sur l'Etat (*), ou tout

autre mode d'emploi {^).

a. Conflit entre le crédi-reutier et d'autres créaiciers.

304. Supposons que le crédi-rentier fasse vendre les biens

du débi-rentier et qu'il rencontre en face de lui d'autres créan-

ciers du débi-rentier, qui viennent lui disputer le prix des

biens vendus. Comment se régleront les droits respectifs des

intéressés ? Une distinction doit être faite suivant que le crédi-

rentier a une garantie ou n'en a pas.

1° Si le crédi-rentier a une hypothèque qui lui permette de

venir en ordre utile, ou à plus forte raison un privilège, il

sera prélevé, sur le produit de la vente du bien affecté à la

garantie du créancier, somme suffisante pour assurer, comme
il vient d'être dit tout à l'heure, le service des arrérages de

la rente.

(') Cpr. Caen, 18 mai 1813, précité.

{-) Caen, 28 mai 1813, précité. — Guillouard, n. 207. —Cpr. Lyon, 28avriI1875,

D.,77. 2. 179.

('•) Cass , 5 nov. 1862, S., 63. 1. 261.

(*) Cass., 5 nov. 1862, précité.

{'>) Poitiers, 7 déc. 1885, précité [le crédi-rentier ne peut donc exiger le place-

ment en rentes sur l'Etat .
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305. En adinettant, avec une opinion que nous avons com-

Ijattuo, que le capital à placer pour le service des arrérages

doive être placé à intérêts et doive ainsi être suffisant pour

produire à perpétuité des intérêts égaux aux arrérages tem-

poraires ('), ce capital sera, comme nous l'avons dit. souvent

supérieur au capital de la constitution.

Néanmoins le crédi-renlier devra être colloque pour ce

capital tout entier, avec jouissance jusqu'à l'extinction de

la rente.

Cela est sans difticulté si l'inscription hypothécaire prise

en garantie de la rente n'indique pas le capital de la consti-

tution.

306. Mais il en est également ainsi dans le cas contraire.

Ainsi, au cas où une rente viagère de 10,000 fr. a été créée

jiioyennant un capital de 150,000 fr., et si ce dernier capital

a été indiqué dans l'inscription, le crédi-rentier sera colloque

à son rang d'hypothèque sur la totalité du capital nécessaire

pour produire 10,000 fr. d'intérêts "). Une distinction entre ce

cas et le précédent serait choquante, car on ne peut admettre

que la désignation, purement superflue, du capital dans l'ins-

cription porte préjudice au crédi-rentier. D'un autre côté, les

énonciations de 1 inscription ne sont exigées que pour indi-

quer aux tiers le montant de l'hypothèque ; or, par cela même
que le chitfre de la rente est indiqué dans l'inscription, les

tiers savent que le capital à placer pour le service de la rente

devra être suffisant pour produire les intérêts égaux aux arré-

rages stipulés. S'il fallait, comme le soutient l'opinion con-

traire, que les tiers connussent par l'inscription le montant de

celte somme, on serait conduit à dire que le crédi-rentier

n'aurait aucun droit à l'hypothèque stipulée dans le cas où

l'inscription indiquerait uniquement les arrérages de la rente.

307. Toujours en nous plaçant en face du système d'après

(') V. supra, n. 301.

(-] Nîmes, 11 avril 1807, .S. chr. — Paris, .30 mai 1831, S., 31. 2. 198. — Paris,

10 mars 1832, S., 32. 2. 407. — Riom, 18 janv. 1844, S., 44. 2. 166, D., 51. 2. 206.

— Caen, 24 janv. 1851, S., 51. 2. 495, D., 51. 2. 207. — Poitiers, 7 déc. 1885,

S., 86. 2. 81, D., 87. 2. 60. — Pont, I, n. 759; .\ubry et Rau, IV, p. 591, § 390,

note 18 ; Guillouard, n. 208. — Contra Laurent, XXVII, n. 323.
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lequel le capital à placer doit être suffisant pour produire des

intérêls perpétuels caaux aux arrérages stipulés, nous nous

trouvons en présence d'une grande difficulté dans le cas où

la vente produit un capital qui serait suffisant, placé en rente

viagère, pour le service des arrérages et qui est insuffisant,

placé à intérêt, pour ce même capital Supposons qu'à raison

de l'âge du crédi-rentier, la rente stipulée de 10,000 fr. exige

un capital de 100,000 fr., et que cette somme soit seule four-

nie par les biens du débi-rentier (ou reste seule disponible

après l'exercice de privilèges et d'hypothèques antérieurs)
;

faudra-t-il dire que, conformément au système que nous

venons de rappeler, cette somme sera placée ào p. 100 et ne

produira ainsi que 5,000 fr.? Cette solution logique a été

admise par quelques auteurs (').

Une opinion plus r(''pandue propose un tempérament à

celle solution : tous les ans. le crédi-rentier prendra sur le

capital même la somme nécessaire pour parfaire les arréra-

ges qui lui sont dus ('). On se fonde sur ce que le capital est

destiné au service des arrérages, et que, si les intérêts du

capital ne suffisent pas à ce service, le crédi-rentier a droit

au capital.

D'après certains auteurs, le service de la rente viagère doit

être mis en adjudication et on doit remettre à celui qui, pour

la plus faible somme, aura consenti à s'en charger, cette der-

nière somme (').

D'autres pensent qu'il y a lieu de remettre au crédi-rentier

la somme jugée nécessaire pour le service de la rente [*]. Mais

cela n est évidemment possible qu'avec le consentement de

toutes les parties; les termes de l'art. 1978 ne permettent

pas au rentier d'exiger cette somme.

(') Troplong, Tr. des priv. et li'jp., IV. n. ~b9 qualei- ; Pont, I, n.760; Laurent,

XXVII, n. .324.

H Metz, 15 nov. 1843, S., 44. 2. 85. — .Agen, 3 janv. 1844, S., 45. 2. 405. —
Riom, 24 août 1863, S., 64. 2. 65, D., 63. 2. 161. — Aubry et Rau, IV, p. 592,

§ 390, noie 19.

H Caen, 18 mai 1813, S. chr. — Conlra Masse et Vergé, V, p. 32, § 749, note

8 ; Pont, I, n. 757 ; Laurent, XXVII. n. 321.

(*) Troplong, l'riv. et Injpot., IV, n. 759-4° : AuLry cl Rau, III, p. 419, § 285,

noie 7.
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On a proposé également de laisser à l'acquéreur la somme
nécessaire au service de la renie, cest-à-dirc de confier à

l'acquéreur le soin de servir la rente, avec droit pour ce der-

nier de la déposer à la caisse des dépôts et consig"nalions (').

Dans le cas où le soin du service de la rente est confié à

l'acquéreur, il devient le débiteur personnel du rentier (").

Quelques-uns permettent, à la suite de F^otliier (^), aux

créanciers postérieurs d'exiger la délivrance des fonds, en se

chargeant, moyennant sûretés suffisantes, du service de la

rente (*).

308. 2" Si le crédi-rentier n'a pas d'hypothèque ni de privi-

lège, alors il n'est pas de meilleure condition que les autres

créanciers du débi-rentier. Comme eux il viendra donc au

marc le franc, en cas d'insuffisance des biens du débiteur (').

Ici encore certaines autorités admettent que si les intérêts

fournis par le capital qui sert à la rente ne suffisent pas, le

crédi-rentier, pour le surplus, se payera sur le capital (^).

V. Contrats auxquels s'applique le droit de vent;.

309. Le droit de vente accordé par l'art. 1978 au rentier

lui appartient aussi bien si la rente est constituée à titre gra-

tuit que si elle est constituée à titre onéreux ("). Car il est

l'application du droit commun.

III. Obligation de supporter les risques de la chose.

310. En cas de vente moyennant une rente vijigère, les ris-

ques de la chose vendue sont, dès la convention, à la charge

de l'acheteur ou débi-rentier; car tel est le droit commun.

(') Paris, 8 août 1806, S. clir. — Duranton, XVIII, n. 170; Pont, n. 157;

Aubry et Rau, III, p. 419, § 285 ; Laurent, XXVII, n. 321.

(-) Angers, 19 mars 1879, sousCass.,9 août 1881, S., 83. 1. 215 (donc, si le rentier

est forclos, faute de production, du privilège cju'il pouvait avoir sur l'immeuble,

l'acquéreur reste obligé envers lui,. — Poitiers, 15 juil. 1882, sous Cass. req., 5

février 1884, S., 86. 1.423.

(») N. 231.

(*) Tropiung, loc. cit.; Pont, loc. cit.; Aubry et Rau, III, p. 410, § 285, noie 7.

(5; Guillouard, n. 210.

(6) Cass., 22 mars 1847, S., 47. 1. 4.33. D., 47. 1. 2.36. — Grenoble, 4 déc. 1855,

D., 56. 2. 278. — Laurent, XXVII, n. 322 ; Guillouard, n. 210.

C) Pau, 6 août 1861, S., 62. 2. 467.
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I.a constitution d'une rente viagère moyennant une somme
d'argent suppose le versement préalal)le de cette somme,

puisque le contrat est réel; les risques seront donc aussi,

dès le contrat, à la charge du débi-rentier.

Mais en est-il de même s'il est stipulé que le versement de

la somme n'aura lieu qu'ultérieurement? Un admet générale-

ment que, si le montant d'un prêt n'est pas versé immédiate-

ment, en d'autres termes s'il y a simple promesse de piêt,

les risques sont à la charge du prêteur jusqu'au versement ('),

En partant de cette solution, on décidera de même que la

somme aliénée en échange d'une rente viagère est jusqu'au

versement aux risques du crédi-rentier (^) ; on n'a pu décider

le contraire (^) qu'en considérant faussement comme une vente

la constitution d'une rente viagère pour une somme d'argent.

SECTION Vil

OBLIGATIONS DU CRÉDI-RENTIER VIS-A-VIS DES TIERS

§ I. Saisissabililé et cessibilitè de la rente.

311. « La rente viagère ne peut (Hre stipulée insaisissable

» que lorsqu'elle a élé constituée à titre gratuit » (art. 1981).

La clause qui déclarerait insaisissable une rente viagère cons-

tituée à titre onéreux, est donc prohibée ('). On conçoit que

celui (]ui constitue une rente viagère à titre gratuit puisse

la déchirer insaisissable. Le constituant pouvait ne pas faire

entrer la rente dans son patrimoine ; il a bien pu ne l'y faire

entrer que sous la condition qu'elle échapperait au droit de

poursuite de ses créanciers. Mais on ne concevrait guère

qu'un débiteur, qui fait l'acquisition d'une rente viagère à

titre onéreux, pût, en la stipulant insaisissable, la soustraire

à l'action de ses créanciers présents ou futurs. La clause ne

saurait valoir à l'égard des créanciers présents, parce qu'elle

("i V. notre Traité, de la soc. du prêt, du dépôt, n. 702.

(-) Guillouard, n. 137.

. (^) Pont, I, n. 677.

() Bordeaux, 25 janv. 1889, Rec. Bordeau.r, 89. I..i37. — Trib. civ. Chambcry,

17 janv. 1889, Rec. proc, 89. 66.
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a par rapport à eux le caractère d'un acte de spoliation, en

ce sens qu'elle tend à leurravir le droit dégage g-énéral qu'ils

ont acquis, en contractant, sur les biens présents et futurs de

leur débiteur art. 2092). La clause ne peut pas être opposée

non plus aux créanciers futurs, parce qu'une personne ne

peut pas par sa propre volonté se mettre elle-même dans les

liens dune sorte d'interdiction, en se frappant de l'incapacité

de contracter des obligations pleinement efficaces, c'est-à-dire

des obligations exécutoires sur tous ses biens. La disposition

de l'art. 1981 se trouve ainsi parfaitement justifiée, et nous

pouvons remarquer qu'elle n'a rien de spécial à la rente via-

gère : elle doit être généralisée et appliquée à fous les autres

biens qui entrent dans le patrimoine du débiteur.

Cette distinction était déjà faite par Pothier ; il la fondait

sur les motifs qui viennent d'être indiqués (*).

Nous parlons plus loin de l'art. 081-4" C. pr.. qui sous-

entend la condition d'insaisissabilité dans les constitutions de

rente viagère faites gratuitement à titre d'aliments. Voyez

aussi l'art. o82 du même code. Mentionnons également l'art.

8 de la loi du 20 juillet 1886, relative à la caisse nationale

des retraites pour la vieillesse, aux termes duquel : " Les

rentes viagères constituées par la caisse nationale des retrai-

tes sont incessibles et insaisissables jusqu'à concurrence de

360 fr. ...

312. Il résulte de l'art. 1981 qu'en principe le droit de

saisie des créanciers existe aussi bien sur les rentes consti-

tuées à titre gratuit que sur les rentes constituées à titre oné-

reux (-); seulement, en ce qui concerne les premières, la clause

contraire est permise.

313. Il va sans dire que si la prétendue donation déguise

une constitution de rente viagère à titre onéreux, la saisie est

possible (').

314. Le droit de saisie existe aussi bien pour les arrérages

à échoir que pour les arrérages échus (*).

' N. 252.

'i Guillouard, n. 168 et 170.

(»i Cas5., 15 janv. 1890, D., 91. 1.30. — Guillouard, n. 170.

(*; Guillouard, n. 168.
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11 existe aussi bien sur la rente elle-même que sur ses ar-

rérages (').

315. D'après l'art. 581-4° C. pr., « seront insaisissables...

les sommes et pensions pour aliments, encore que le testament

ou l'acte de donation ne les déclare pas insaisissables ». Cette

solution était admise déjà par Tothier (^), qui la fondait avec

raison sur la volonté présumée du donateur ou testateur, une

libéralité pour aliments supposant la volonté arrêtée de lais-

ser au gratifié les ressources nécessaires à son existence, sans

que ces ressources puissent être distraites par ses créanciers.

L'art. 582 C. pr. civ. apporte une exception au profit des

créanciers postérieurs.

316. La personne qui, comme condition d'un contrat à

titre onéreux, a stipulé à son profit une rente viagère, ne

peut disposer que cette rente sera insaisissable (').

11 ne nous parait pas en être autrement de la rente viagère

qu'une personne stipule à son profit comme condition d'une

donation qu'elle fait à un tiers ('). Car évidemment on ne

peut dire que la rente lui provient d'une libéralité faite à son

profit.

317. Une rente stipulée dans un contrat à titre onéreux

ne peut être déclarée incessible par les parties (^). La raison

de décider est analogue à celle que nous avons invoquée

pour la question de Tinsaisissabilité ; de même qu'on ne peut,

par un acte de sa volonté, soustraire ses biens au gage de ses

créanciers, de même on ne peut s'enlever le droit de disposer

d'une valeur.

C) Paris, 2 janv. 1823, S. clir. — Ghambéry, 8 mars 18G2, S., 62. 2. 529. —
Troplong, n. 345; Pont, I, n. 777 ; Aubry et Rau, IV, p, 587, § 388, note 23 ; Guil-

louard, n. 168.

(*) N. 252.

(3) Troplong, n. 345; Pont, I, n. 780; Aubry et Rau, IV, p. 587, § 3S8, note 21
;

Laurent, XXVII, n. 29'J ; Guillouard, n. 172.

[*, Rennes, 25 juil. 1840, S., 41. 2. 422 — Amiens, 29 nov. 1876, S., 77. 2. 199.

— Mt'mes auteurs.

(«) Cass., !<" mars 1843, S., 43. 1. 345. — Cass.,6 janv. 1853, S., 53. 1.619, D.,53,

I. 191. — Orléans, 6 août 1841, S., 41. 2. 575. — Trib. civ. Brive, 12 juil. 18k3.

D.. 45. 3. 175. — Troplong, n. 3i8 ; Pont, I, n. 782; Aubry et Rau, IV, p. 421, §

351, note 9; Laurent, X.XtV, n. 467; Gaillouard, n. 173 et Trailé de la vente,

II, n. 757.
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318. Lu donateur ne peut stipuler rinsaisissabilité dune
rente dont il convient à son profit comme charge de la dona-

tion (').

De même qu'un donateur ou testateur peut stipuler linsai-

sissabilité de la rente viag-èredontil gratiiie un liers,de môme
il peut stipuler son incessibilité {-}. L'ait. 1981, en décidant

que la rente peut être soustraite au gage des créanciers,

décide implicitement et à plus forte raison qu'elle peut être

incessible ; car si le droit de saisie, accordé aux créanciers par

Ja loi, s'exerce indépendamment du débiteur, la cession n'a

lieu qu'avec son consentement, et il est naturel qu'on puisse

plus facilement enchaîner son consentement qu'on ne peut

mettre obstacle aux droits des tiers. Du reste, l'insaisissabilité

de la rente ne remplirait pas son but. si la cession en était

permise.

En vain dit-on que le droit de disposer de ses biens, que la

loi accorde à tout propriétaire, est d'ordre public; le droit

de saisie des créanciers ne l'est-il pas également?

319. Le donataire d'une rente incessible peut-il librement

disposer des arrérages échus? On admet généralement l'affir-

mative, car, une fois les arrérages échus ou touchés, le

gratifié peut librement les dépenser; à plus forte raison

peut-il les aliéner ('j.

320. Lorsqu'une rente viagère léguée est déclarée incessi-

ble et insaisissable et que, d'après le vœu du disposant, elle

doit être servie à l'aide des arrérages dun titre de rente sur

l'Etat, d'un type déterminé, dont les arrérages seront remis

au légataire, la conversion des rentes de cette nature en ren-

tes produisant un intérêt inférieur a pour effet d'obliger l'hé-

ritier ou légataire universel à fournir, outre les arrérages du
titre nouveau, un supplément suffisant pour procurer au ren-

(') Guillouard, n. 173.

(*) Rouen, 29 janv. 1829, S. clir.. D. Rép., v» Renie viagère, n. 91. — Besançon,

14 mai 1870, D., 73. 2. 110. — Tiib.civ. Bruxelles, 19 mars 1875, /'as/c/-.,75.3 2-34.

— Trib. civ. Bruxelles, 19 mars 1885, sous Liège, 25 mai 1887, D., 88. 2. 78. —
Troplong, n. 347; Pont, I, n. 782; Guillouard, n. 173. — Contra Laurent, XXVII,
n. 301 et 303.

Ci Rouen, 29 janv. 1829, S. chr. — Guillouard, n. 175.

M.\NDAT, CALTION., TRANS. 10
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lier des arrérages égaux aux arrérages anciens (') ; car la

clause d'incessibilité ou d'insaisissabilité manifeste chez le

dis[)osant la volonté de maintenir intact le chifTre de la rente.

§ II. Rapport et réduction.

321. Après la déclaration contenue dans l'art. 19G9 que la

rente viagère peut être stipulée à titre gratuit (', l'art. 1970

ajoute :

(( Dans le cas de l'article précédent, la rente viagère est ré-

)j ductible, si elle excède ce dont il est pennis de disposer ;

» elle est mille si elle est an profit d'une personne incapable

» de recevoir ».

Elle est également rapportable (•').

En ce qui concerne la réduction, l'art. 917 oblige les ren-

tiers réservataires d'abandonner au crédi-rentier la quotité

disponible ou d'exécuter la libéralité en son entier.

L'art. 1973 nous a appris que la rente viagère constituée

gratuitement au profit dun tiers produit les effets des dona-

tions (*).

SECTION VIII

EiTI.NCTIO.N DE LA REME VL\GÈRE

§ I. Causes d'eœtinctioii.

I. Mort de celui sur la tête duquel la rente a été constituée.

A. Rente constituée sur la tète du crédi-rentier.

322. Le mode normal d'extinction de la rente viagère est

la mort de la personne sur la tête de laquelle la rente a été

constituée. La loi n'a pas pris la peine de le dire, parce que

cela est en quelque sorte de définition. Nous savons que le

plus souvent la rente est constituée sur la tête du crédi-rentier

lui-même; alors la rente meurt avec le rentier.

{') Orléans, 4 juil. 1885, S., 87. 2. 43, D., 86. 2. 195. — Nancy, 24 ocl. 1885, S.,

86. 2. 84, D., 86. 2. 195. — Paris, 27 janv. 1888, S., 88. 2. 56, D., 88. 2. 302. —
Trib. civ, Seine, 8 juin 1887, Gaz. Pal., 87. 2. suppL, 21. — Guillouard, n. 174.

Cj V. supra, n. 178.

(»] Guillouard, n. 126.

(*) V. supra, n. 199.
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Par suite, lorsque la rente est constituée sur la tête du

crédi-rentier, elle dure jusqu'à son décès, et, en cas de pré-

décès du débi-rentier, doit être servie par les héritiers de ce

dernier (*).

323. Le débi-rentier qui tue le crédi-rentier sur la tête

duquel la rente était constituée ne peut profiter de cette

mort : c'est sur quoi tout le monde est d'accord.

Le débi-rentier devra continuer à exécuter ses obligations,

c'est-à-dire servir la rente viagère pendant le temps d'exis-

tence que làge du défunt et son état de santé permettaient de

lui assigner [-].

On a prétendu que les héritiers de la victime peuvent de-

mander la résolution du contrat, par la raison que ce droit de

résolution existe dans tous les contrats à titre onéreux (').

Ce raisonnement nous parait manifestement erroné (*). D'une

part si le droit de résolution existe dans tous les contrats à

titre onéreux, synallagmatiques, une opinion très répandue

le rejette dans les contrats unilatéraux, et le contrat de rente

viagère est souvent unilatéral (^). D'autre part et surtout, la

résolution ne peut être prononcée que contre celui qui omet

d'exécuter ses obligations. Or, on ne peut soutenir sérieuse-

ment que parmi les obligations du débi-rentier figure celle

de ne pas tuer le crédi-rentier.

324. En admettant que le meurtre du crédi-rentier par le

débi-rentier doive amener la résolution du contrat, les effets

de cette résolution seront empruntés à l'art. 1977 (*), car il

s'agit ici, comme dans le cas où les sûretés promises n'ont

pas été fournies, d'une résolution causée par la faute du

débi-rentier.

Ainsi le débi-rentier doit restituer le capital sans déduction

(') Paris, 8 nov. 1832, D., 9i. 2. 191 (pour la rcate constituée en récompense de

services rendus).

(«) Laurent, XXVII, n. 305.

(') Poitiers, 13 nivôse an X, S. chr. — Paris. 18 janv. 1811, S. clir. — .\mlens,

10 déc. 1840, S., 43. 2. 3. — Montpellier, 2 janv. 18S8, D., 89. 2. 188. — Troplong,

n. 353; Pont, I, n. 784; Aubry et Rau, IV, p. 589, § 390, note3; Guillouard, n. 191.

(•) Laurent, XXVII, n. :305.

(') V. supra, n. 191.

;«j Guillouard, n. 192.
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des arrérages qu'il a payés avant le décès du crédi-rentier ('),

dans l'opinion qui admet la même solution à propos de la

résolution de l'art. 1977. C'est là, au reste, une solution

d'équité, fondée sur l'idée que le débi-rentier a, pendant le

même temps, profité des chances d'extinction de la rente.

325. Si c'est un immeuble que le crédi-rentier a aliéné

pour avoir droit à la rente, le débi-rentier doit restituer cet

immeuble (').

Les aliénations et les hypothèques consenties par le débi-

rentier disparaissent rétroactivement ('j ainsi que nous l'avons

décidé à propos de l'art. 1977. On a cependant soutenu le

contraire par analogie entre la situation que nous prévoyons

et celle de l'art. 958, qui, au cas de révocation d'une donation

pour cause d'ingratitude, maintient les aliénations et les droits

réels provenant du donataire. ^lais l'art. 958 est exceptionnel,

alors que notre solution est fondée sur les règles générales

de la résolution. Au surplus l'art. 958 ne concerne que les

donations et ici il s'agit d'un contrat onéreux.

326. Les solutions sont les mêmes si, la rente ayant été

constituée sur la tête d'une personne étrangère au contrat, le

débi-rentier tue cette personne.

327. Si la rente viagère est constituée à titre gratuit, le

débi-rentier en devra également le service pendant le temps

que le crédi-rentier ou la personne sur la tète de laquelle la

rente a été constituée pourra être appelée à vivre.

Dans un autre système, il y aurait lieu, après avoir estimé

le nombre d'années pendant lequel la rente aurait dû nor-

malement être servie, de condamner le débi-rentier à payer

aux héritiers un capital égal au montant totalisé des arréra-

ges, en tenant compte toutefois de l'anticipation du paye-

ment (*).

328. Si de deux crédi-rentiers l'un est tué par l'autre, on

décide que la rente, au lieu d'être réversible, conformément

(') Conlra Montpellier, 12 juin 1888, précité. — Guillouard, n. 192. — \. supra.

n.2;i s.

(-') Guillouard, n. 192.

(^/ Troploiig, n. 354; Laurent, XXVIl, n. 3U5 ; Guillouard, n. 192. — Conlra

Pont, I, M. 784.

(<; Guillouard, n. 191.
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à la convention, sur la tète du survivant, s'éteint ('). On fonde

cette solution sur l'idée que la mort du crédi-rentier ne sau-

rait profiter au meurtrier.

Elle ne repose sur rien; en réalité l'cjpinion (|ue nous ve-

nons d'indiquer fait profiter le débi-rentier de la mort d'un

des crédi-renliers. alors ce[)endant que. la rente étant réver-

sible en entier sur le survivant, la mort violente de l'un des

crédi-renliers, qui aurait pu survivre à l'autre, ne fait rien per-

dre au débi-rentier et même augmente en sa faveur les chances

d'une prompte extinction de la rente.

Sans doute il serait choquant de voir lun des crédi-renticrs

profiter de l'assassinat que le délïi- rentier a commis, mais,

quoi qu'on dise, cet assassinat ne lui procure, dans notre

opinion, aucun profit : pour avoir enlevé au patrimoine de sa

victime les chances d'augmentation résultant du payement

des arrérages jusqu'à son décès naturel, le débi-rentier sera

condamné à une indemnité envers les héritiers du défunt.

Cette indemnité prendra, si le tribunal le juge utile, la

forme d'une autorisation de toucher partie des arrérages
;

mais, encore une fois, il est inadmissible que le débiteur pro-

fite d'un événement qui, en lui-même, lui est déjà favorable.

329. A l'époque où elle existait, la mort civile n'était pas

une cause d'extinction de la rente viagère : « La rente via-

» gère », dit l'art. 1982. « ne s'éteint pas par la mort civile du

» propriétaire : le paiement doit en être continué pendant sa

» vie naturelle ».

C'était également la solution de l'ancien droit, fondée sur la

volonté des parties, qui n'ont pas songé à un événement aussi

exceptionnel que la mort civile ''\

Dans les pays où existe la mort civile, elle est cependant

une cause d'extinction de la rente ; .

B. Rente con-^tilupe sur In t'Ue du débi-rentier on d'nn tiers.

330. Lorsque la rente est constituée sur la tête d'un tiers,

r) Cass., 6 nov. 1882, S., 84. 1. 237, D.. 83. 1. 472. — Poitiers, 1er fév. 1881, S.,

82. 2, 27. — Guillouard. n. 196.

{*) Polhier, n. 256.

{^) Mcves, loc. cit.
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elle dure pendunt toute la vie de ce tiers. Le droit à la rente

peut donc, dans ce cas, survivre au crédi-rcntier, s'il ineurt le

premier; il passera alors à ses héritiers. Il en est de même si

la rente est établie sur la tête du débi-renlier (').

Toutefois, dans ce dernier cas, nous avons dit que certains

événements, notamment le suicide du débi-rentier, permettent

au crédi-rentier de redemander son capital (-).

C. Rente constituée sur plusieurs tètes.

331. Lorsque Ja rente est constituée sur plusieurs têtes, les

parties décident librement que la mort de l'une d'elles ne

diminue pas le montant des arrérages, en d'autres termes que

la rente est réversible en entier sur les survivants (')

Le même effet se produit s'il est convenu que la rente « ne

sera pas réduite au décès du prémourant » (*).

On doit même, lorsque les personnes sur la tète desquelles

la rente est constituée sont des tiers et non pas les bénéfi-

ciaires de la rente, supposer que, dans l'intention des parties,

la rente n'est aucunement diminuée jusqu'au décès de la der-

nière de ces personnes ("), car le but des parties, en indiquant

plusieurs têtes, a été d'augmenter les chances de durée de la

rente ; d'autre part, dire que A servira à B une rente de

10,000 fr. jusqu'au décès de C, D et E, c'est dire que la rente

ne variera pas dans sa quotité jusqu'au dernier de ces décès.

332. De même, en principe, si le contrat est muet, une

rente viagère constituée au profit de plusieurs personnes

reste intacte lors du décès de certaines d'entre elles et jus-

qu'au décès du dernier vivant [^). Cette solution se justifie,

(«) Cass., 29 mai 1865, S., 65. 1. 324, D., 65. 1. 364. — Bordeaux, 15 fév. 1872,

D., 73. 2. 16. — Ponl, I, n. 688 ; Aubry et Rau, IV, p. 589, § 390, note 4 ; Lau-

rent, XXVII, n. 304 ; Guillouard, n. 143 et 187. — Dans le même sens, Suisse, C.

féd., art. 517.

(«) V. supra, n. '.'06.

(3) Guillouard, n. 188.

() Caen, 12 mars 1874, S., 74, 2. 310. — Guillouard, n. 188.

(5) Pont, I, n. 691; Guillouard, n. 188.

(«) Cass., 18 janv. 1830, S. chr.— Troplong, n. 245 et246; Pont, I, n. 692 et 693 ;

Aubry et Rau, IV, p. 589, § 390, note 2; Guillouard, n. 189. — Contra Dijon, 22

janv. 1845, D., 45. 4.335. — Duranton, XVIII, n. 134. —V. pour le cas de meurtre

d'un crédi-rentier par un autre, siipva, n. 328.
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non pas, comme on Ta dit, par les travaux préparatoires, qui

n'ont pas entendu la trancher (*), mais par l'intention proba-

ble des parties; elles ont entendu maintenir au profit du der-

nier rentier l'intégralité des ressources cjue lui procurait la

rente. Cette intention est surtout probable, si la rente est cons-

tituée au profit de deux époux.

333. Au surplus, il va sans dire que la question est tranchée

souverainement par le juge du fait (^).

334. S'il est convenu qu'en cas de décès de l'un des ren-

tiers la rente sera réduite d'une quotité fixée, il est implicite-

ment entendu que le surplus est réversible sur les survivants (').

II. Rachat.

335. « Le constituant ne peut se libérer du paiement de la

» rente, en offrant de rembourser le capital, et en renonçant

» à la répétition des arrérages paijes; il est tenu de servir la

» rente pendant toute la vie de la personne ou des personnes

» sur la tête desquelles la rente a été constituée, quelle que

» soit la durée de la vie de ces personnes, et quelque onéreux

)) qu'ait pu devenir le service de la rente » (art. 1979).

Cette solution se justifie par l'idée que les conventions font

loi pour les contractants (C. civ., art. 1134).

336. Le droit de résoudre le contrat n'appartient pas plus

aux créanciers du débi- rentier qu'au débi-rentier lui-même;

il ne leur appartient pas notamment en cas de faillite du débi-

teur (*).

Nous étudions plus haut la situation du crédi-rentier dans

le cas de faillite (^).

337. L'art. 1979 s'applique aux constitutions de rente

(*) On s'est fondé sur ce passage du discours de Duveyrier au corps législatif

(Fenet, XIV, p. 563) : « On peut encore constituer la renie viagère sur plusieurs

ièies, soit pour en altribue?- successivement la jouissance aux personnes sur la

tête desquelles elle est constituée... ".Duveyrier prévoit ici le cas où le décès

du rentier unique rend la rente réversible sur une autre tète.

(-) Laurent, XXVII, n. 275; Guillouard, n. 189.

(3) Besançon, 23 mai 1871, S., 7i. 2. 310, D., 72. 2. 215. — Guillouard, n. 188. —
Contra Paris, 19 fév. 1864, S., 65. 2. 4, D., 65. 2. 73.

(*) Troplong, n. 320; Pont, I, n. 768 ; Guillouard, n. 215. — Cpr. Gass.,

13 mars 1888, S.,90. 1. 169.

(*) V. supra, n. 304 s.
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stipulées commo charee d'une disposition h titre gratuit

aussi bien qu'aux constitutions de rente à titre onéreux (') ;

sans doute il n'est écrit que pour ces dernières; mais il est

l'application d'un principe du droit commun qui régit toutes

les conventions; d'autre part, il est de règle que le donataire

ne peut, en renonçant a la donation, se soustraire aux charges

qu'il a assumées ('). Toutefois l'opinion qui, sur ce dernier

point, est en sens contraire, doit permettre au donataire le

rachat de la rente; dans cette opinion, il n'y a pas lieu de

faire exception pour les rentes stipulées incessibles (^); c'est

dans l'intérêt du donataire que le disposant lui interdit de

céder la rente à un tiers; si donc il est de l'intérêt du dona-

taire de racheter la rente, le donateur ne saurait s'y opposer;

d'ailleurs le rachat n'est pas une vente.

338. En tout cas rien ne s'opposerait à ce que le droit de

rachat fût conféré au débi-renlier par une clause formelle de

la convention (*). Cette clause était déjà reconnue valable par

Pothier.

III. Causes autres que la mort et le rachat.

339. L'absence de la personne sur Ja tête de laquelle la

rente est constituée n'est pas une cause d'extinction de la rente

viagère (^); cependant elle i^voàmi provisoirement les mêmes
eti'ets que la mort, puisque le crédi-rentier doit justifier de

l'existence de la personne sur la tête de laquelle la rente est

constituée pour avoir le droit d'exiger les arrérages (®); c'est

donc seulement dans le cas soit où l'absent reviendrait, soit où

il serait prouvé que sa mort est postérieure à l'époque où son

absence a commencé, que les arrérages seraient dus depuis

cette époque jusqu'au décès.

340. Si la rente est constituée à titre gratuit, le débi-rentier

qui, au moment du contrat, n'avait pas de descendants et

(») Guillouard, n.216.

(-J V. Baudry-Lacanlinerio et Colin, 7V. des don., I, n. 1351.

- (») Conlra, Liège, 25 mai 1887, D., 88. 2. 78.

(*} Troplong, n. .324 : Pont, I, n. 770; Aubry et Rau, IV, p. 593, § 390, note 25;

Laurent, XXVII, n. 293 ; Guillouard, n. 215.

(') Meves, loc. cil.,

(6) V. infra, n.349s.
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auquel il en est survenu depuis, peut révoquer la convention

(C. civ.. 960 .

La constitution de rente à titre gratuit peut être également

révoquée pour cause d'ingratitude (C. civ., 955).

341. Nous avons déjà étudié la résolution du contrat pour

cause d'inexécution des obligations du crédi-rentier.

342. La rente viagère peut s'éteindre par la prescription.

Xous disons la renie, c'est-à-dire la dette dont les arrérages

sont les intérêts et une fraction du capital. Les arrérages eux-

mêmes se prescrivent, mais par un délai beaucoup plus court.

En d autres termes, il y a ici deux prescriptions distinctes à

considérer :
1'^ la prescription de la rente, c'est-à-dire du

droit en vertu duquel le créancier peut réclamer les arré-

rages "/. 2' la prescription des arrérages eux-mêmes. Cette

dernière s'accomplit par cinq ans à dater du jour de chaque

échéance (art. 2277) (- . Pour la première, Je délai est de

trente années, la loi n'ayant pas fixé un terme plus court (')

(art. 2262) ; du reste, cela résulte de l'art. 2263, qui autorise

le créancier d'une rente à exiger un titre nouvel après vingt-

huit ans; c'était aussi la solution de Pothier '). Les trente ans

courent à dater du jour de la constitution, si le crédi-rentier

n'a touché aucuns arrérages :"), car l'art. 2263 décide que les

vingt-huit ans dont nous venons de parler courent '< de la date

du dernier titre ». Dans le cas contraire les trente ans cou-

rent du dernier paiement, sauf si la prescription a été inter-

rompue ou suspendue (^i.

343. Mentionnons encore comme causes exceptionnelles

d'extinction de la rente viagère, la novation, le rachat effectué

avec le consentement du crédi-rentier ou en exécution d'une

clause du contrat '

. la renonciation du créancier à son droit,

^•j V. les aulorilés cilées infra, noie 3. — Conlra Metz, 28 avril 1819, S. cbr. —
Lyon, 5 avril 1824, S. chr.

(ï) Guillouard, n. 217.

{') Toulouse, 21 janv. 1828, S. chr. — Troplong, Tr. de la presc, I. n. 1>2: Le-

roux de Bretagne, ïr. de la presc. I, n. 2W; Pont, I, n. T87;.\ubry et Hau, IV.

p. 593, § 39<), note 27: Laurent. X.\.VII, n. 217,

{<; N. 259.

\') Leroux de Bretagne, Pont, Aubry et Hau. Laurent, Guillouard, loc. cit.

(•) Mêmes auteurs.

['j V. supra, n. 3o5.
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Opérée sous forme de remise au profit du débi-rcntier, enfin

la confusion. Sur ces divers points, il y a lieu d'appli(|ucr le

droit commun.

§ IL Eff^ets de l'extinction.

344. Les arrérages d'une rente viagère sont des fruits

civils; à ce titre la loi leur applique la règle de l'acquisition

jour par jour (art. 086). Lors de l'extinction de la rente, on

réglera donc le compte du crédi-renticr d'après le nombre
des jours écoulés. C'est ce que dit l'art. 1980, qui suppose,

parce que c'est le cas le plus fréquent, que la rente est cons-

tituée sur la tête du crédi-rentier : « La renie viagère n'est

» acquise au propriétaire que dans la proportion du nombre

M de jours quil a vécu ».

345. Le jour où le contrat a été passé [dies a (juo) ne

compte pas dans le nombre des jours pendant lesquels la

rente viagère court ('); car, au moment où elle commence à

courir, ce jour est déjà commencé.
Il en est de même du jour où meurt le crédi-rentier (^),

car les arrérages se comptent jour par jour et ne peuvent

être acquis pour un jour inachevé.

346. L'art. 1980 porte : « Néanmoins s'il a été convenu

» quelle
|
la rente] serait payée d'avance, le terme qui a dû

» être payé , est acquis du jour où le paiement a dit en être

» fait ».

L'opinion de Pothier était, au coniraire que, dans celte

hypothèse encore, les arrérages couraient jour par jour et

qu'en cas d'extinction de la rente, le débiteur pouvait répéter

les sommes payées d'avance et applicables à la période pen-

dant laquelle la rente avait cessé d'exister ('). A l'objection

tirée de ce que, le payement devant avoir lieu d'avance, les

parties avaient manifesté l'intention de le considérer comme
acquis au crédi-rentier, Pothier répondait qu'avancer une

somme c'est la payer avant qu'elle soit due.

(•) Proudhon, Tr. de Vusufr., II, n. 9IU; Pont, I, n. 773; Aubry et Rau, IV,

p. 587, § 389, note 1; Guillouard, n. 182.

(-) Mômes auteurs.

(3) N. 248.
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Le code civil, en ado[)l;int la solution conlraire, parait s'être

basé simplement sur une interprétation de la volonté des

parties ('), et cette interprétation est approuvée par certains

auteurs (-).

347. Si le crédirentier meurt le jour même où commence

le nouveau terme, le terme à échoir, stipulé payable d'avance,

est acquis à ses héritiers (^). En clfet, c'est à partir de ce jour

que « le payement a dû être fait >-> suivant les termes de l'art.

1980. On a objecté que le payement ne peut être poursuivi

que le lendemain du jour où une dette doit être payée; mais,

outre que cette objection méconnaît les termes formels de

l'art. 1980, elle commet une confusion entre le droit, que

seul il faut considérer et qui existe dès le premier jour du

nouveau terme, et l'exercice de ce droit.

348. L'extinction produit encore, en cas de résolution ou

de mort violente, certains eti'ets au point de vue de la restitu-

tion du capital aliéné (*), mais en dehors de ces hypothèses il

va sans dire que le débi-rentier, dégagé du payement des

arrérages, n'a pas à restituer le capital.

§ III. Preuve de l'extinction.

349. Par application du droit commun ((>. civ., 1315),

c'est au débi-rentier qu'il appartient de prouver l'extinction

de la rente, notamment par la prescription.

Toutefois, ce n'est pas à lui qu'il appartient d'établir l'ex-

tinction par le décès de la personne sur la tête de laquelle la

rente est constituée. En etfet, les arrérages n'étant dus que

pendant la vie de cette personne, son existence est une des

conditions de l'exigibilité des arrérages, et elle doit être

démontrée, en conséquence, par le demandeur.

L'art. 1983 porte en ce sens : « Le propriétaire d'une rente

(') Discours de Duveyrier au corps législatif, Fenet, XIV, p. 566.

(-; Guilluuard, n. 184.

(') Trib. civ. Marmande, 2 déc. 1857, D., 57. 5. 281. — Tiib. civ. Nancy, 12 mai

187.3, D., 74. 5. 426. — Pont, I, n. 775; Aubry et Rau, IV, p. 587 et 588, g 389,

note 1 (qui avaient soutenu lopinion contraire dans leur 3^ édition); Guillouard,

n. 184. .— Contra Troplong, n. 336.

(») V. sj//)ra, n. 206, 271 s.
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» viagère n'en peut dcmandi'i' les arrérages qu'en jitstifiant

» de son existence, ou de celle de la personne sur la tête de

» Uujuclle elle a été constituée »,

350. C'est le droit commun aussi qui devrait, dans le silence

de la loi, cire appliqué en ce qui concerne les modes de

preuve. Le plus usité consiste dans la production d'un certi-

ficat de vie. Un décret du 6 mars 1791 dispose que les certificats

de vie seront délivrés gratuitement par le président du tri-

bunal ou les juges délégués pour en remplir les fonctions et

par le maire du chef-lieu de l'arrondissement pour les citoyens

domiciliés dans la commune (Décr. 6 mars 1791, art. 11).

Les notaires peuvent également rédiger et délivrer des cer-

tificats de vie en brevet (L. 25 ventôse an XI, art. 20).

Enfin, s'il s'agit de rentes viagères dues par l'Etat, les no-

taires seuls peuvent délivrer les certificats de vie (Décr. 21 août

et 23 sept. 1800; Ord. 6 juin 1839).

En dehors du certificat de vie, l'existence du crédi-rentier

peut être prouvée par tous les modes du droit commun (').

On décide que le crédi-rentier n'a aucune preuve à appor-

ter si la rente constituée sur sa tête est portable et si son

existence est connue du débi-rentier ("). A notre avis, cette

dernière circonstance suffit à elle seule pour que la preuve

soit inutile (^); quant à la première, elle est insignifiante.

351. Les héritiers du crédi-rentier peuvent se faire payer

les arrérages échus en produisant le certificat du décès du

crédi-rentier ou de la personne sur la tête de laquelle la

rente était consentie (*).

SECTION IX

DU BAIL A NOURRITURE

352. On ne saurait voir une constitution de rente viagère

dans le bail à nourriture, c'est-à-dire l'aliénation d'un fonds

(') Cass., 18 juin 1817, S. chr. — Cass., 19 août 1824, S. chr. — Paris, 17 janv.

18-iO, S.. 40. 2. 5.3. — Guillouard, n. 185.

{-') Cass., <) juin 1869, S., (59. 1. 405, D., 70. 1. 82. — Guillouard, n. 185.

X^) C'est peut-être ce qu'admet l'arrêt précité, dont le sens n'est pas clair.

(») Guillouard, n. 185.
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OU d'un capital, faite à la charge par racqucicur d'entrctenii-

laliénateur et de le soigner tant en santé qu'en maladie (').

L'acquéreur, dans ce cas, contracte une obligation de faire,

comme contre-valeur du bien qu'il reçoit; or la icnle viagère

suppose une obligation de payer des arrérages consistant en

argent ou en denrées, donc une obligation de donner. En

pratique, le bail à nourriture est souvent fait moyennant une

somme payable périodiquement par celui qui doit être

nourri et entretenu; ce mode de prestation ne se conçoit guère

dans la rente viagère.

353. On rencontc dans l'ancien droit le bail à nourriture

des mineurs, par lesquels les plus proches parents des mi-

neurs étaient obligés de payer leur nourriture (-).

354. Les cas les plus fréquents de bail à nourriture sont

ceux soit où une personnne que son âge ou ses infirmités

rendent incapable de veiller à ses affaires, stipule de tier-

ces personnes son logement, sa nourriture ou son entretien

moyennant une somme d'argent immédiatement payée ou

moyennant un loyer périodique, soit où on place chez un

tiers, dans les mêmes conditions, un aliéné, un enfant, un ap-

prenti, une personne à qui il s'agit de donner de l'instruction

ou de l'éducation.

355. On a dit que le bail à nourriture est nécessairement

aléatoire (^). Cela n'est pas exact : il est aléatoire si le prix

en est fixé immédiatement et quel que soit le nombre d'an-

nées pendant lequel durera le bail ; il est commutatif dans le

cas contraire, qui est plus usuel.

Les règles du bail à nourriture varient souvent suivant que

le prix est établi de l'une ou de l'autre de ces deux manières.

Dans le second cas, le contrat est un prêt ou une vente or-

dinaire. 11 ne donne lieu à aucune observation spéciale.

Dans le premier cas, il obéit à celles des règles de la rente

viagère qui dérivent nécessairement du caractère aléatoire de

celte dernière convention, mais non pas aux solutions arbi-

trairement données par la loi,

('} Guillouard, n. 176.

(*) Denisart, v» Bail de la nourrilure, §? 1 et 3.

('; Guillouard, n. 176.



158 DE L.V RENTE VIAGÈllE

356. Ainsi le taux du bail à nourriture comme celui de la

rente viagère peut être librement lîxé {').

De mèine, si en échange de la nourriture un immeuble est

aliéné, l'acte n'est pas rescindable pour cause de lésion (*) ;

la raison est la même qu'en matière de rente viag-ère. On a

ajouté que l'acte est un bail et non pas une vente ('). Gela ne

nous parait pas exact.

L'acte peut, comme la constitution de rente et suivant les

circonstances, être annulé pour défaut de prix (').

357. Mais l'art. 1975 n'est pas applicable au bail à nourri-

ture {') ; le bail à nourriture est rég-i par le droit commun. Il

est vrai que l'art. 1975 est fondé, suivant nous, sur le défaut

de cause, c'est-à-dire sur le droit commun; mais les condi-

tions auxquelles il soumet l'application de ce droit commun
sont arbitraires et empêchent qu'il ne soit étendu à des con-

trats autres que la constitution de rente viagère.

Au contraire, l'art. 1974, qui est l'application du droit com-

mun, s'applique au bail à nourriture.

358. L'art. 1978, qui constitue une exception aux princi-

pes de la résolution pour cause d'inexécution des conditions,

ne peut être appliqué au bail à nourriture (*). La solution con-

traire a un grand inconvénient, c'est de substituer au débi-

teur de la nourriture un tiers, alors que le contrat est fondé

sur des liens personnels.

Il y a donc lieu simplement, en cas d'inexécution des con-

ditions, à la résolution du bail (").

(') Guillouard, n. 176.

(«) Cas^., 16 avril 1822, S. chr. — Guillouard, n. 176.

(') Guillouard, loc. cit.

(*) Guillouard, n. 176.

(5) Rennes, 21 mai 1883, S., 85. 2. 184, D., 84. 2. 130. — Trib. civ. Bar-le-Duc,

6 jnil. 1887, Gaz. Pal., 87. 2. 261. — Contra Guillouard, n. 178.

(*) Bordeaux, le^ août 1834, D. Rép., v» Rente viagère, n. 142. — Troplong,

n. 314; Laurent, XVII, n. 263; Guillouard, n. 177.

C) Guillouard, loc. cit.
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SECTION X

RÉTROACTIVITÉ DES LOIS

359. Comme en toute autre matière, les textes relatifs aux

rentes viagères n'ont pas d'effet rétroactif: ils ne s'appli-

quent qu'aux contrats postérieurs à leur promulgation.

Ainsi l'art. 1978 n'est pas applicable aux constitutions de

rentes antérieures au code civil, faites sous l'empire d'une

législation qui admettait la résolution de la convention pour

défaut de paiement des arrérages (').

SECTION XI

DROIT INTERNATIONAL

360. Les questions de droit international relatives aux

rentes viagères sont peu pratiques : aucune décision n'a été

rendue pour les résoudre,

Conformément aux principes, les questions de forme sont

régies par la loi du lieu où l'acte est passé; l'art. 1969 [en

tant qu'il soustrait aux formes des donations les rentes cons-

tituées au profit des tiers) et l'art. 1973 al. 2 obéissent à ce

principe '-).

La question de savoir si la rente peut être constituée sur

la tête d'un tiers ne peut suère se poser en droit internatio-

nal, toutes les législations admettant l'affirmative. Si la ques-

tion se posait, elle se réglerait, comme toutes les conditions

intrinsèques de la validité des contrats, par la loi du lieu

dans lequel la convention a été passée ou, si les parties appar-

tiennent à la même nationalité, par leur loi nationale (';.

Les art. 1974 et 1973 règlent une question de cause; nous

donnerons pour eux la même solution (*).

('•) V. Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade. Tr. des personnes, I, n. 160.

(*) Albéric Rolin, Princ. de dr. int. privé, III, n. 1.373.

'') V cep. Rolin, loc. cit., d'après lequel cette clause, pour être valable, doit

être admise par la loi nationale de chaque partie et par la loi du lieu d'exécution.

/; V. cep. Brocher, Cours de dr. int. privé, II, p. 270, qui applique la loi de la

situation des biens, et Rolin, III, n. 1374, qui applique la loi nationale des parties.
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Ea ce qui concerne la liberté des parties pour la fixation

du taux de la rente, il faut appliquer les mômes principes

quen matière de prêt (').

Les causes d'extinction sont régies, comme toutes les sui-

tes du contrat, par la loi du lieu où le contrat est passé, et,

si les parties appartiennent à la même nationalité, par leur

loi nationale {^).

(') V. notre Ti'. de la soc, du prêt, du dépôt, n. 936 s.

(*) V. cep. Rolia, III, n. 1376 (il applique la loi du domicile du renlier).



DU MANDAT

. CHAPITRE PREMIER

DÉFINITION ET CARACTERES DU MANDAT. ACTES

QUI CONSTITUENT DES MANDATS

SECTIOiN PREMIÈRE

DÉFINITION DU MANDAT

361. Le mot mandat vient de manum dare, parce qu'an-

ciennement le mandataire donnait la main au mandant en

témoignage de la fidélité qu'il lui promettait.

Le mandat est un contrat par lequel une parlie donne à

l'autre, qui l'accepte, le pouvoir de la représenter pour l'ac-

complissement d'un ou plusieurs actes juridiques ('). Celui

qui donne le pouvoir s'appelle mandant ; celui qui le reçoit,

mandataire.

Le mot mandat se prend aussi pour désigner le pouvoir

que le mandant confère au mandataire ; il est alors synonyme

de procuration. Cette dernière expression s'emploie égale-

ment pour désigner l'acte écrit constatant le pouvoir.

Cela posé, la définition que nous trouvons dans l'art. 1984

al, 1 convient beaucoup mieux à la procuration qu'au man-

dat (-) : « Le mandat ou procuration est un acte par lequel

» une personne donne à une autre le pouvoir de faire quelque

» chose pour le mandant et en son nom ».

D'autre part l'art. 1984 a tort de paraître impliquer que le

(') V. infra, n. 363.

(') Pont, Tr. des petits contrats. I, n. 79S, et R;u de dr. frinç. et é'r., V, 1848,

p. 49; Aubry et Rau, IV, p. 63i,§ 410,nale2; Laarent,XX V[[, n.332; Gaillouard,

Tr. du mandat, n. 7.

Mandat, caution., trans. 11
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mandataire agit nécessairement au nom du mandant (*).

Comme nous le montrerons, il existe des mandataires qui

agissent en leur propre nom (*).

362. Endroit romain la définition de l'art. 1984 n'aurait pas

convenu au mandat. L'idée de mandat n'y appelait pas l'idée

de représentation, et le mandat, dans ce droit, tel que l'enten-

dent les jurisconsultes, se distingue du louage d'ouvrage sim-

plement en ce que le service rendu est gratuit opéra loco hene-

ficii prœstatur) (^). Il peut donc être défini : le contrat par

lequel une personne s'engage à faire gratuitement un acte

pour une autre personne. C'est ainsi que Gains regarde comme
des mandataires le tailleur ou le dégraisseur qui ne récla-

ment aucun salaire pour leur tiavail. Le mandat ne pouvait

désigner la représentation d'une pei'sonne par une autre,

parce que celte représentation avait été interdite jusqu'à une

époque très avancée.

Et on fondait cette définition sur l'idée que le mandat a sa

base dans l'amitié (*).

On en arriva néanmoins à admettre que le mandataire pou-

vait recevoir des honoraires [lionor
,
qui ne modifiaient pas

le caractère du contrat et constituaient simplement la mani-

festation de la reconnaissance du mandant (°).

La définition de Pothièr était visiblement empruntée au

droit romain : <* Le contrat de mandat, disait-il, est un con-

trat par lequel l'un des contractants confie la gestion d'une

ou de plusieurs affaires, pour les faire en sa place et à ses ris-

ques, à l'autre contractant, qui s'en charge gratuitement, et

s'oblige à lui en rendre compte » (®).

Cette définition, comme on le voit, est muette sur la repré-

sentation du mandant par le mandataire. Elle n'est donc plus

vraie aujourd'hui (').

(') Guillouard, n. 7.

(') V. infra, n. 513.

(^) Gaius, Comment., III, § 162; Ulpien, I. 1, pr., D., Si mensor, 11. 6. — V.

aussi, 1. 4, § 4, D., Mand. vel conlra, 17. 1.

() L. 4, § 4, D., Mand. vel conlra, 17. 1.

(S)L. 6, pr., \i.,Mand., 17.1.

(*) Du conlv. de mandai, n. 1. — V. aussi Argou, liv. III, ch. 37, II, p. 348.

C) V. cep. Guillouard, n. 1.
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Ailleurs (') Pothier, après avoir rappelé que le mandat est

gratuit, ajoutait : « Autrement le contrat n'est pas un contrat

de mandat, il est une autre espèce de contrat, c'est un con-

trat de louage ».

363. L'art. J98i nous représente le mandat comme confé-

rant au mandataire ]e pouvoir de faire quelque chose pour le

mandant, c'est-à-dire de le représenter. C'est dans cette mis-

sion de représenter le mandant qu'est le trait caractéristique

du mandat, celui qui permet de le distinguer sûrement de

plusieurs autres contrats avec lesquels il présente plus ou

moins d'analogie (*). Le mandataire agit et parle pour le

compte du mandant, il n'est que son organe ; de sorte que,

l'acte une fois accompli parle mandataire, la situation est la

même que si le mandant l'avait accompli lui-même. Le man-

dant devient ordinairement créancier et débiteur par le fait

du mandataire, qui, en général, ne s'oblige pas vis-à-vis des

tiers et n'oblige pas les tiers vis-à-vis de lui, mais ces der-

nières solutions n'ont rien d'essentiel au mandat, puisqu'elles

disparaissent dans le prête-nom et la commission (^).

Certains auteurs distinguent le mandat non seulement par

la représentation, mais encore par la révocabilité (*). Cela est

inexact, puisque le mandat peut être irrévocable.

En Allemagne on considère encore aujourd'hui, à l'exemple

du droit romain, comme un mandat toute mission donnée à un

tiers de faire quelque chose, par exemple de construire une

maison ou de coudre des vêtements.

Cependant on s'écarte à un certain point de vue de la con-

ception romaine; on reconnaît que, comme le louage d'ou-

vrage, le mandat peut être salarié ; la seule différence essen-

tielle qu'on admette entre le mandat et le louage d'ouvrage

est la révocabilité du premier (°).

(') V. n.22.

('^) Nîmes, 3 nov. 1894, Mon. jnd. Midi, 2 déc. 1894. — Trib. clv. Bruxelles,

18 nov. 1896, D., 97. 3. 71. — Troplong, Tr. du louage, II, n. 791 s.; Champion-

nicre et Higaud, Tr. d'enreg., II, n. 1479 s. ; Pont, Rev. dr. franc, et étr., V, 1848,

p. 53; Labbé, Note, S., 93. 1. 497.

(») V. infra, n. 513.

() Bastiné, Tr. de dr. fiscal, I, n. 528.

(») Ecl(, Ilollzendorff's Rechtslexikon, v» Mandat; Seufrert,.4;-t7(/tJ, III, p. 49.—
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Toutefois diverses législations allemandes admettent, ainsi

que le droit français, que le mandat suppose comme condi-

tion essentielle la représentation de la personne du mandant

par celle du mandataire (M.

L'inconvénient de la conception du droit français, c'est

qu'elle est impuissante à classer la promesse gratuite de ser-

vices: ce n'est ni un louage d'ouvrage, puisqu'elle est gra-

tuite, ni un mandat, puisqu'elle n'emporte pas représentation

de la personne, ni une donation, puisqu'il serait contradic-

toire de la traiter, à ce point de vue, autrement que le man-

dat.

Dans la conception romaine et allemande, la promesse gra-

tuite de services est un mandat ('j.

D'autre part la conception française fait naître, comme
nous allons le voir, de très grandes difficultés sur la nature

juridique des services rendus par diverses catégories de per-

sonnes : notaires, avocats, médecins, etc.

Il faut ajouter que la conception du droit français dénature

la volonté des parties; le mandat étant gratuit par sa nature,

on arrive à priver de salaire des personnes qui devraient

être censées agir dans un intérêt pécuniaire et à présumer la

gratuité du contrat, contrairement au principe général que les

libéralités ne se présument pas, et contrairement aussi aux

usages sociaux de nos jours.

SECTION II

CARACTÈRES DU MANDAT

364. Le mandat présente les caractères suivants :

1" C'est un contrat; il n'est donc obligatoire qu'une fois

accepté (•').

Le code civil du royaume de Saxe '§§ 1295 et 1290) fait consister la différence

dans la gratuité du mandai, tout en disant que cette gratuité n'a rien d'esscnliei.

— V. aussi C. civ. allemand, art. 662.

(') Prusse, C. gén., I. XIII, §5 5 et 11. 1, XI. §§ 869 et 870. — .^utriclie, C. ciu.,

§1004.

C) Eck, loc. cil.

(») V. infra, n. 493.
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2° Ce contrat est consensuel et échappe par conséquent à

toutes formes (').

3° Il est à titre gratuit ('). Cependant cela n'est pas de

l'essence du mandat (^).

365. Le mandat appartient à la classe des contrats dits

synallagmaliqiies iniparfaits (*). En effet, dès l'origine, il

n'engendre qu'une seule obligation, celle que contracte le

mandataire d'exécuter la mission dont il se charge et de ren-

dre compte au mandant. Celui-ci ne s'oblige à rien pour le

moment : il pourra bien se trouver obligé plus tard, mais

seulement par suite de faits postérieurs, relatifs à l'exécution

du contrat, par exemple si le mandataire fait des avances. De

sorte que, si l'obligation du mandant prend naissance à l'oc-

casion du contrat, elle ne naît pas du contrat lui-même : le

mandant ne s'oblige pas en contractant, et par suite le man-

dat ne rentre pas dans la définition que l'art. 1102 donne des

contrats synallagmatiques.

Certains auteurs critiquent l'appellation de contrat synallag-

matique imparfait et disent que le mandat est unilatéral (*),

d'autres que le contrat est synallagmatique (^). La controverse

n'a pas de sens, dèslors qu'elleporteseulementsurlestermes.

Le mandat devient-il un contrat synallagmatique parfait

quand il est salarié ? On tient généralement pour la néga-

tive ( . En promettant un salaire, dit-on, le mandant ne

s'oblige pas, parce qu'il dépend de lui de n'être pas lié par

cette promesse : il lui suffit pour cela de révoquer le mandat.

L'obligation de payer le salaire résulte ainsi non du contrat

lui-même, mais d'un fait postérieur que la volonté du man-

dant peut empêcher de se produire, de l'exécution du mandat.

Or il n'y a de synallagmatiques que les contrats qui, au mo-
ment où ils se forment, obligent les deux parties, ou, comme

(M V. infra, n. 463 s.

(*) V. infra, n. 726 s.

(^) V. infra, n. 726 s.

(*) Troplong, Tr. du mandat, n. 11 ; Pont, I, n. 801.

(*) Guillouard, n. 10.

(") Larombière, Th. etpral. desoblig., art. 1102-1106, n. 2.

(') Trib. civ. Seine, 5 déc. 1894, Droit, 10 sept. 1895. — Pont, I, n. 882; Guil-

lo ard, n. 14 et 37.
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le dit en d'autres termes l'art. 1102, que ceux par lesquels

les parties s'obligent réciproquement. — Mais à ce compte le

mandataire lui-même ne s'obligerait pas par le contrat; car il

dépend de lui de se soustraire à l'obligation d'exécuter le

mandat en y renonçant (art. 2007 al. 1), comme il dépend du

mandant de se soustraire à l'obligation de payer le salaire

en révoquant le mandat. Nous aurions donc un contrat dans

lequel aucune des parties ne serait obligée ! La vérité est que

les deux parties s'obligent et qu'elles s'obligent de la môme
manière. Le mandataire s'engage à exécuter le mandat, et

il n'est pas vrai de dire que c'est là une obligation à laquelle

il peut se soustraire par le seul effet de sa volonté en renon-

çant au mandat : car son droit de renonciation souffre des

limitations importantes; notamment il ne peut pas renoncer

intempestivement (art. 2007 al. 2). De même le mandant

s'oblige à payer le salaire promis, et on prétend à tort qu'il

peut rompre ce lien par sa seule volonté ; en effet, en révo-

quant le mandat sans justes motifs, il se rend passible de

dommages et intérêts envers le mandataire. Les deux parties

6'o6/i^e;î/doucpar le contrat, ce qui le rend synallagmatique (').

Nous déduirons de là une conséquence importante en parlant

de la forme du mandat (').

On considère comme une objection déterminante l'idée que,

malgré le salaire, le mandataire est désintéressé (^] ;
cela est

insignifiant.

Dans l'ancien droit, certains auteurs paraissent admettre

que le mandat donne lieu à deux obligations réciproques (*).

SECTION 111

DISTINCTION ENTRE LE MANDAT ET LES AUTRES ACTES JURIDIQUES

366. Le trait essentiel du mandat étant que le mandataire

représente le mandant, c'est dans ce caractère que réside, en

(») Laurent, XXVII, n. 340,

(*) V. infra, n. 476.

(') Guillouard, n, 14. — Du reste cet auteur paraît se contredire en admettant

que le salaire peut être l'équivalent du service rendu.

(•) Argou, liv. III, eh. 37, II, p. 351.
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général, le criteriuin permettant de distinguer le mandat des

autres contrats. C'est ce que nous allons montrer en passant

en revue un certain nombre de conventions.

§ I. Distinction entre le mandat et la vente.

367. La différence caractéristique entre la vente et le man-

dat est que Tacquéreur devient propriétaire immédiatement de

l'objet vendu, tandis que le mandataire ne fait que représen-

ter le mandant et doit lui rendre compte des opérations qu'il

fait pour lui.

Ainsi l'acte par lequel un créancier charge un tiers de

recouvrer sa créance moyennant l'abandon d'une fraction de

cette créance est un mandat, même s'il est qualifié de vente (') ;

cette qualification est donnée souvent pour empêcher que les

tribunaux ne réduisent le salaire (*).

Mais souvent le mandat est déguisé sous la forme d'une

vente ; c'est ce qui arrive quand un acquéreur de biens, se

proposant de les revendre en détail, veut opérer ces reventes

au nom de son vendeur, afin de n'avoir pas à payer sur le

même immeuble deux droits successifs de vente (^).

368. La vente à condition n'est pas un mandat si le prix

en est fixé définitivement et moyennant une commission

allouée à l'acquéreur, prétendu mandataire (*].

Ce n'est pas non plus un dépôt [').

369. Le contrat que les Romains appelaient cvstimatwn

et par lequel une personne, à qui une chose est remise pour

être vendue, s'engage à rendre la chose elle-même ou son

prix suivant une estimation convenue, est un mandat (®). Si

le droit romain n'y voyait pas un mandat, mais un contrat

(') Gass., 7 fév. 1855, S., 55. 1. 527, D., 55. 1. 206. — Cass., 18 avril 1855, S.,

55. 1. 527, D., 55. 1. 206. — Cass., 12 janv. 1863, S., 63. 1. 249, D., 63. 1. 302.—

Cass., 28 fév. 1877, S., 78. 1. 467, D.,78. 1. 78. — Guillouard, n. 26.

(*) V. infra, n. 736 s.

(5) Cass., 11 (léc. 1855, S., 56. 1. 542, D., 56. 1.305. — Guillouard, I, n.26.

(*) Toulouse, 9 juin 1891, D., 94. 2. 138 (donc le détournement n'est pas un abus

de confiance).

(^) V. notre Tr. de soc, du prél, du dépôt, n. 1015.

(^) Roux, Noie, Pand. franc., 94. 1. 81. — En Allemagne, on y voit un contrat

innommé. Regeisberger, loc. cil. infra.
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innommé, c'est que le mandai y était essentiellement gra-

tuit.

Ainsi le contrat par lequel un bijoutier ou tout autre négo-

ciant se fait remettre par un marchand des marchandises

pour y choisir les objets qui conviendront à ses clients, et en

s'engageant à rendre ceux qu'il ne gardera pas et à payer les

autres, est un mandat {'); ce n'est ni une vente à condition,

ni un prêt à usage (') ; ce n'est pas une vente à condition

parce que le bijoutier sert seulement d'intermédiaire, que, de

plus, la vente dépendrait exclusivement de la volonté de

l'acheteur et serait par conséquent nul le comme faite sous con-

dition potestative ; ce n'est pas un prêt à usage, d'abord parce

qu'une partie seulement des objets doit être restituée, ensuite

parce que l'intermédiaire entend non se servir des choses,

mais les estimer et en vendre quelques-unes. Ce n'est pas enfin

un contrat innommé (^), puisqu'il remplit les conditions que

réunit le mandat.

Cependant c'est une vente si en fait les parties y ont vu un
moyen de procurer des fonds au mandant qui gardera le prix

des marchandises (*).

On doit faire rentrer dans Vœstimatinn un contrat assez

connu, la vente à cojidilion, que des marchands en gros ou des

éditeurs passent avec des marchands en détail ou des librai-

res et par lequel ceux-ci s'engagent à garder, moyennant un

prix déterminé, les objets qui leur sont confiés ou à les ren-

voyer^-^;.

h'œstimalinn peut avoir pour objet des immeubles aussi

bien que des meubles. En droit romain, il ne pouvait porter

que sur des meubles (^).

(') Cass. crim., .3 déc. 1892, D., 93. 1. 265 qui en conclut que si le bijoutier dé-

tourne les objets il commet un abus de confiance). — Cass. crim., 21 avril 1898,

D., 98. 1. 433 [id). — M. B., \o/e, D., 93. 1. 265 ; Roux, Sote, Panel, franc., 94.

1.81.

(-) V. cep. sur ce dernier point Chambéry. 21 juill. 1892, cassé par l'arrêt du 3 déc.

1892, précité.

(') V. cep. Accarias, Rapport sous Cass. crim., 3 déc. 1892, précité.

(*) Paris, 3 janv. 1894, Mon. jud. Lyon, 9 avril 1894.

(') R. Koch, HolIzendorfT's Rechislexikon, \o Sorlimentshuchhandel.

(^) En Allemagne, il ne peut avoir pour objet que des meubles. Regeisberger,

Holtzeudoriïs Recldslexikon, v» Trœdelvertrafj. Cette solution est expressément
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370. Le contrat (Vémission, par lequel une personne (ban-

quier, société de crédit) s'oblige à servir d'intermédiaire entre

une société ou toute autre personne morale, désireuse de

placer les titres qu'elle crée, et le public, est un mandat si

l'intermédiaire agit au nom de l'emprunteur et se contente

de lui prêter ses guichets ('j. En tous cas ce n'est pas une

vente (';.

L'intermédiaire est un commissionnaire s'il émet alors les

titres en son propre nom
(J*).

Ainsi les syndicats financiers qui, moyennant une prime,

s'engagent à placer à un taux déterminé les titres à émettre

sont des mandataires et le contrat passé entre eux et la société

est valable (*].

Si l'intermédiaire s'engage à prendre pour son compte les

titres qu'il n'aura pu placer, il se forme un mandat pour les

titres qui seront placés, un prêt consenti par l'intermédiaire

à l'emprunteur pour le surplus (^>.

Si l'intermédiaire prend les titres pour son propre compte

après soumission ou adjudication en se réservant de les placer

dans le public, il se forme immédiatement un contrat de prêt

pour la totalité \^]. Nous verrons que la responsabilité de

donnée par le Code gén. prussien. II, XI, §§511 s , et le Code civ. du roy. de Saxe,

§§ 1291 s. Même solution dans le Code civ. autrichien, §§ 1086 s.

l'i Cass. civ., 18 mars 1891, D., 91. 1. 401 (motifsi. — R. Koch, HollzendorfTs

Hechtslexikon, v» Etnissionsyeschse/l. — Décidé que c'est un louage d'ouvrage.

— Trib. civ. de Bordeau.x, 12 déc. 18^8, Rép. périodique de l'enrerj., u. 7255.

(*i Trib. civ. Seine, 6 juill. 1892, Gaz. Pal., 92. 2. 208.

l'i R. Koch, loc. cit.

(*j Tel était, à notre avis, le caractère du contrat intervenu entre la Compagnie

de Panama et les sociétés de crédit qui se réservaient le droit de prendre à option

un nombre déterminé d'obligations à émettre, et devaient recevoir une prime pour

chaque obligation qu'elles prendraient. Le Trib. civ. de la Seine (24 juil. 1895, Gaz.

l'ai., 95. 2. <uppl., 20j a décidé qu'il y avait là une libéralité de la part de la société

et a obligé les sociétés qui constituaient le syndicat à rembourser les primes, par

le motif que l'essence du syndicat financier est d'être aléatoire, et qu'en fait, les

sociétés de crédit ne risquaient rien ; le mot aléatoire signifie donc ici que les

sociétés de crédit ne peu\ent recevoir une rémunération qui ne corresponde pas à

un risque. C'est une erreur; il suffit que la rémunération corresponde à un travail

fourni, et prêter ses guichets c'est fournir un travail.

(^) Cpr. en ce sens Trib. civ. Bordeau.x, 12 déc. 1888, précité (louage d'industrie

pour les titres placés,.

[^} Koch, loc. cil.
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rintermédiaire est alors plus grande envers les tiers que dans

le cas précédent.

Si plusieurs personnes servent collectivement d'intermé-

diaires, il se l'orme entre elles un contrat de société (').

Les intermédiaires qui se chargent du placement de billets

de loterie sont tantôt des mandataires ('), et tantôt des ache-

teurs de titres Ç), suivant la même distinction.

Les circonstances peuvent donc montrer qu'il s'agit d'un

mandat; il en est ainsi pour ceux des titres que l'intermédiaire

parviendra à placer dans le public : tel est le cas où il s'en-

gage à placer un nombre déterminé de titres, moyennant une

prime fixée (*;.

371. Le banquier chai'gé d'opérer, pour le compte d'une

société ou autre personne morale, le service des intérêts et

du capital d'un emprunt est un mandataire, s'il reçoit d'avance

et en bloc les sommes dont il fera la distribution ensuite en-

tre les ayants droit (^).

372. On décide souvent aussi que le banquier chargé

par un particulier de toucher des coupons est un manda-

taire (*).

Cependant il vaut mieux distinguer : le banquier ou chan-

geur auquel un porteur de titres remet ses coupons pour les

toucher peut être soit ui> acheteur (c'est-à-dire un cession-

naire de la créance d'intérêts appartenant au porteur sur

l'établissement débiteur), soit un mandataire, suivant les cir-

constances.

En principe c'est un acheteur, car il ne s'inquiète aucune-

(') V. noire Tr. de la suc, du p}êt, du dépôl, n. 22 s., 55G.

-) C'est souvent Je cas des coUecleurs des loteries émises par le royaume de

Prusse {Cod. gén. prussien, 1, XI, § 559 s.). — Gareis. Holtzendorfî's Bechlslexi-

kon, V" Loterie.

('; G. gén. pruss.,I, XI, §§ 564 s. — Trib. sup.coinm. allemand, Enisch., XXIII,

p. 21.Sel 214. — Von Gerber, Sys'. des dentsch. Privai rec/ils, § 193, note 8; Ga-

reis, loc. cil.

(*) Trib. civ. Seine, 24 juill. 1895, Guz. l'uL, 95. 2, StippL. 20.

(5) Trib. com. Seine, 15 sept. 1888, Journ. Irib. com., 90. 67. — Il peut donc,

quoiqu'il annonce publiquement le payement, le cesser quand il cesse de recevoir

des fonds. — Conlra Rennes, 16 nov. 1885, sous Gass. civ., 13 mai 1889, S., 91.

1. 17 (ce serait un « concessionnaire à forfait de l'emprunt »].

(«) Trib. paix La Fèreen-Tardenois, 9 janv. 1890, Loi, 11 janv. 1890.
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ment de la personne du poileur, et lui remet inunédialement

le montant des coupons {').

Cependant il peut être un mandataire ; ce sera surtout le

cas s'il ne s'engagea remettre le montant des coupons qu'après

les avoir touchés ou dans un délai déterminé, suffisant pour

lui permettre de les toucher (').

Le principal intérêt de la question est le suivant : le ban-

quier ou changeur, s'il est un acheteur, ne peut, en cas de

faillite de la société, soit refuser de payer au porteur le mon-

tant des coupons, soit répéter la somme qu'il lui a payée. Il

en est autrement dans Ihypothèse de mandat ''
.

373. L'agent de change est un mandataire ('), rentrant dans

la classe des commissionnaires; comme, en effet, les agents

de change ignorent les noms de leurs clients respectifs, le con-

trat se forme entre eux seuls.

374. Le changeur qui achète des titres est un acquéreur

et non un mandataire ;^i; comme tout commerçant, il se pro-

pose de revendre les titres achetés, mais il ne sert d'intermé-

diaire ni au vendeur ni à celui auquel il revendra les titres.

Cette solution est très importante; il en résulte, comme
nous le verrons, que l'acquisition ou la vente faites par le

changeur ne portent pas atteinte au monopole de l'agent de

change.

Mais le changeur est un mandataire lorsqu'il achète ou

vend à un tiers au nom d'une personne qui lui en a donné

Tordre.

375. Il n'y a pas mandat, mais vente dans le contrat de

réassurance, même si la compagnie cessionnaire du porte-

feuille n'a pas de prix à payer et, pour toute compensation

(') Trib. civ. Evreux, 27 mars 1882, Journ. des val. mob., 82. 562. — Trib. civ.

Seine, 24 fév. 1892, Panel, franc., 93. 2. 161. — Buchère, Noie, l'ami, franc.,

96.2. 177. — V. cep. Trib. comin. Seine, 23 mai 1882, Deloison, Tr. des val.

mob., n. 261. — Trib. civ. Seine, 18 oct. 1883, Journ. d-'s val. mob., 83. 512.

(*) Paris, 15 mars 1895, l'and. franc., 96. 2. 177. — Bucbère, lac. cil.

(') Autorités précitées.

(*) Cass., 19 août 1823, S. chr. — Cass., 3 mai 1887, S., 90. 1. 303. — Cass. civ.,

14 juin 1892, S., 92. 1. 345, D., 93. 1. 500. — Crépon, Tr. de la négoc. des eff.

publics, n. 145.

(5) Boistel, Sole, D., 93. 2. 17.
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des primes auxquelles elle a désormais droit, est tenue de

payer les indemnités aflerentes au portefeuille cédé ('); donc

la compagnie cessionnaire n'a pas de comptes à rendre (') et

n'est pas responsable envers la compagnie cédante du retard

qu'elle a apporté dans le règlement des sinistres (^).

l II. Distinclion entre le mandai et le bail.

376. Le mandat, au moins quand il est salarié, est quel-

quefois difficile à distinguer du bail. Les traits distinctifs sont

d'une part que le mandataire représente le mandant, tandis

que le preneur ne représente pas le bailleur, d'autre part

que le preneur, à la différence du mandataire, gère à ses ris-

ques et pour son compte.

Aussi a-t-on décidé avec raison qu'il n'y a pas bail, mais

mandat, dans l'acte par lequel la jouissance temporaire d'un

immeuble est concédée par le propriétaire à un tiers qui,

après prélèvement d'une somme annuelle à son profit, remet-

tra tous les revenus au propriétaire (*).

Au contraire la concession par un journal à une agence,

moyennant un prix et pour une durée déterminés, de l'ex-

ploitation de sa publicité, est un bail et non pas un man-
dat {-;.

^ III. Distinclion entre le mandat et le louage d'ou-

vrage. Des conventions concernant l'exercice d'une

profession libérale.

377. La différence essentielle entre le louage d'ouvrage et

le mandat, est que le mandataire rend des services en repré-

sentant le mandant vis-à-vis des tiers, tandis que le locateur

d'ouvrage rend des services sans cette représentation (®).

(') Cass. rcq., 13 jain 1893, S., 93. 1. 525.

("-) Cass. req., 13 juin 1893, précité.

(3) Cass. req., 13 juin 1893, précité.

i«) Lyon, 11 déc. 1868, S., 69. 2. 284, D., 71. 2. 168. — Guillouard, Tr.du contr.

de loutiffe, I, n. 11 et 62 ; Fuzier-Herman, art. 1709, n. 17.

(^t Trib. coin. Seine, 30 déc. 1893, Loi, 8 fév. 189i qui en conclut avec raison

qu'elle ne peut être révoquée).

(6j Cass. req., 1 i avril 1886, S., 87. 1. 76, D., 86. 1. 220. — Duvergier, Tr. du louage,
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C'est, en effet, coni.iic nous l'avons dit, la représentation

qui est le trait caractéristi{]ue du mandat.

Dans une autre opinion, celui qui représente un tiers est

lui-même un locateur d'ouvrage s'il est le subordonné, l'em-

ployé du tieis ; c'est cette subordination qui constituerait la

différence caractéristique entre les deux contrats f ) ; la preuve

qu'il n'en est pas ainsi, c'est que des trois sortes de louages

d'ouvrages prévus par la loi, un seul, le louage des services

(louage des domestiques, employés et ouvriers), présente ce

lien de subordination.

378. Les avocats, les médecins, les peintres, les professeurs,

les hommes de lettres et généralement tous ceux qui vivent

de l'exercice dune profession libérale sont-ils des mandatai-

res ?

En droit romain, on admettait l'affirmative (-). Seulement,

comme le mandat était essentiellement gratuit. le paiement

des honoraires devait être poursuivi, non par l'action du man-

dat, mais par une persec/dio extra ordinem (^).

En partant de cette idée, on aurait dû, dans l'ancien droit,

voir dans les conventions de ce genre des mandats salariés.

Il n'en fut rien; ce mandat fut reconnu gratuit, et on ima-

gina l'existence d'un contrat indépendant pour la fixation du
salaire.

Pothier s'exprime ainsi dans un passage bien connu *; : « Je

vais trouver un célèbre avocat pour le prier de se charger de

la défense de ma cause ; il me dit qu'il veut bien s'en charger;

je l'en remercie, et je lui dis que, pour lui donner une faible

marque de ma reconnaissance, je lui donnerai le Tliesain^ia

de Meerman,qui manque à sa bibliothèque. 11 me répond qu'il

accepte volontiers mon présent que je lui fais de si bonne

IL n. 2G7 s.; Pont, I, n. 821 ; Aubry et Rau. IV, p. 51-2. §371 i(5; Laurent, XXVII,
n. 387s. ; Guillouard, 7V. du mandai, n. 27. — Y. cep. Dmanton, XVin, n. 196 ;

Tropiong, n. 171 s. — D'après M. Guillouard loc. cit. , » les services que le man-
dataire doit accomplir n'ont d'autre but que d'arriver à la représentation «; c'est

plutôt, au contraire, la représentation qui a pour but la prestat on d'un service.

. OFrey, Ann. de corn., III, 1889. p. 197.

I*) L. 6, D., Mand. tel. conha, 17. 1.

(') L. 1, G., Mand. tel. contra, 4 35.

(*) N. 23.
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grîlce. Quoique je promette à cet avocat le Thésaurus de Mer-

iiian, le contrat qui intervient entre nous n'en est pas moins

un conti-at de mandat, parce que ce que je lui promets n'est

pas le prix de la défense de ma cause dont il se charge. Cette

défense de ma cause, dont il se charge, étant quelque chose

qui n'est pas appréciable, le mandat ne laisse pas d'être gra-

tuit, parce que cet avocat n'exige rien pour se charger de

l'affaire qui en fait l'objet. La promesse que je lui fais de ce

Thesaunts qu'il a accepté est une convention qui, quoiqu'elle

intervienne en même temps que le contrat de mandat, n'en

fait pas néanmoins partie, et lui est étrangère ».

Cependant Cujas était d'ojiinion différente ; il pensait que

le contrat relatif à l'exercice d'une profession libérale n'était

autre chose qu'un louage d'ouvrage, et faisait l'application de

celte théorie au professeur de droit et à l'avocat (*}.

Beaucoup d'auteurs ont reproduit la théorie du mandat (").

Ils se fondent, outre l'argument historique, sur l'idée que

des fonctions d'un ordre élevé, et qui s'adressent aux besoins

moraux de l'homme, n'ont pas le lucre pour but.

L'argument historique est sans valeur, car, tandis que le

droit romain et l'ancien droit admettaient une dualité de

contrats, on est bien forcé de reconnaitre aujourd'hui et tout

le monde l'admet, en effet) qu'une convention où chacune des

parties prend un engagement est une convention indivisible.

Quant à la considération tirée du caractère élevé des fonc-

tions, elle n'a pas plus d'importance, car nulle part la loi ne

considère le mandat comme ayant un caractère plus relevé

que le louage d'ouvrage. Au surplus, le mandat implique la

représentation d'une personne par une autre, et ici il n'y a

pas de représentation.

Un système tout moderne '^) prétend que les travaux des

personnes exerçant des professions libérales sont hors du

Cl Obs., Wh. II, cap. 2^ .Comment, in lib. III, Respoiis. Papin.,Ad.lerj.l,mand.

(^J .A.gen, 4 mars 1889, D., 90. 2. 281. — Troplong, Tr. de louar/e, n. 791 s. et

Tr, du mandai, n. 164 s.; Championnière et Rigaud, II, n.l480; Marcadé,art.l779,

n. 2; Colmet de Santerre, YIII, n. 204 bis s. ; Charvériat, Ann. de com., II, 1888,

Doctr., p. 10.

(5) Aubry et Rau. IV, p. 3] 4, § 344, notes 2, 3 et 4 et p. 512, § 371 bis, noie 1 ; Guil-

louard, n. 30 et Tr. du louage, II, n. 692 s.
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commerce et ne peuvent donner lieu ni à un contrat ni à une

action en justice. On invoque en ce sens la supériorité du tra-

vail intellectuel sur le travail matériel ;
on en conclut que

les actes de ces personnes ne constituent qu'un fait d'obli-

geance.

Un argument suffisant pour détruire cette doctrine c'est

qu'elle méconnaît ce principe essentiel qu'à moins d'être con-

traire à Tordre public toute convention doit cire exécutée. Or

quel est le principe d'ordre public qui défend à celui qui pro-

met un travail de stipuler une rémunération? Si même, comme
on le dit, il s'agit de « i-es inœstiinabiles «(ce qui est douteux, car

un tableau a la valeur que lui fait attribuer le talent du pein-

tre, le livre se vendra plus ou moins suivant son mérite ou

le talent de l'auteur), rien n'empêche les parties de se mettre

d'accord pour attribuer une valeur de convention à ces choses

inestimables.

Il n'est pas besoin d'insister sur l'immoralité de cette opi-

nion, qui, sous prétexte de sauvegarder le caractère élevé et

exclusivement intellectuel de certaines professions, de consi-

dérer les adeptes de ces professions comme des personnalités

supérieures auxquelles tout intérêt autre que celui de l'art ou

de la science doit rester étranger, leur refuse toute rémunéra-

tion de leurs peines, les mettent à la merci de la bonne foi de

leurs cocontractants et les placent dans une situation infé-

rieure à celle du manœuvre.

Cette opinion est, du reste, rejetée par la plupart des au-

teurs et par la jurisprudence.

Certains auteurs disent que le contrat entre un client et son

avocat est un contrat innommé, lequel autorise l'action en

justice (').

La meilleure solution, à notre avis, est celle qui voit dans

les contrats dont nous parlons des louages d'ouvrage (-). On

y trouve, en eflet, réunis tous les caractères du louage d'ou-

vrage : des services promis, un prix. On n'y trouve pas le carac-

(M Pont, I, n. 825; Garsonnet, Tr. de proc. I, p. 407, § 99.

(*) Duvergier, Tr. du louage, II, n. 267 s.; Laurent, XXVII, n. 334; Pont, Rev.

dr. franc, el élr., V, 1848, p. 50 s.; Bastiné, Droit fiscal, I, n. 528; Glasson, Note,

D., 90. 2. 281. — V. en ce sens Eck, Hollzendorfî's Rechtslexi/con, v° Dienslmielhe.
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tère essentiel du mandat : la représentation de la personne.

Nous ne voyons pas ce que cette qualification peut avoir

de blessant pour les personnes qui exercent de semblables

professions : leur dignité n'en est aucunement atteinte, car le

louage d'ouvrage n'a rien de déshonorant.

L'ancien droit ne [)eut fournir aucune objection. L'opinion

alors dominante n'est plus suivie aujourd'hui par personne

et les auteurs mêmes qui prétendent l'adopter s'en écartent.

Le système de Cujas seul répond aux principes modernes, et

c'est le nôtre.

Prétendre que la profession d'avocat ou celle de médecin

est gratuite, n'est, au fond, autre chose qu'une absurdité, car

l'intention du client n'est pas de se faire faire une libéralité,

et l'intention de l'avocat ou du médecin n'est pas de rendre

un service gratuit. Sans doute les travaux de l'esprit attirent

le respect, mais en quoi ce respect est-il méconnu par nous?

En vain aussi dit-on (|u"à la dilTcrence de celui qui exerce

un travail manuel l'auteur d'un travail intellectuel ne cherche

pas à augmenter sa fortune. Cette idée est des plus contesta-

bles, mais fût-elle vraie qu'elle n'entamerait pas notre raison-

nement, car la loi ne réserve pas la qualification de locateurs

d'ouvrage à ceux qui, par leur travail, essayent d'augmenter

leur fortune, elle l'accorde à tous ceux qui se font payer leur

travail.

Il nous parait plus singulier encore qu'on nous oppose les

traditions des barreaux, d'après lesquelles l'avocat ne peut

exiger ses honoraires en justice. Ces traditions et les règle-

ments des conseils de l'ordre qui les consacrent ne sont pas

des lois d'ordre public, et, du reste, en dépit de leur existence,

les avocats eux-mêmes ne songent pas à prétendre que leur
i

mandat soit gratuit. Tout le monde sait que l'usage est au
i

barreau assez répandu d'exiger d'avance une partie des hono-
|

raires ; on évite ainsi la nécessité d'agir en justice pour le I

recouvrement des honoraires. Mais y a-t-il rien de plus opposé
j

à la gratuité du contrat?

On nous fait le tableau de l'existence de médecin, « de ses

fatigues qui l'usent avant l'Age, de ses nuits sans sommeil,
|

de ses préoccupations incessantes, de ces tristesses physiques
!
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et morales au spectacle desquelles il est condamné pour la

vie » (M. Ce n'est pas là un argument juridique.

Une objection spécieuse peut être faite en ce qui concerne

lavocat : son rôle est de développer les conclusions prises

par l'avoué, les conclusions ont été prises au nom du client,

dont lavoué est le mandataire!-^ ; l'avocat est donc, lui aussi,

un mandataire.

Cette objection n'est pas convaincante : l'avocat ne traduit

pas, comme l'avoué, la pensée du client, puisque rien de ce

qu'il dit n'engage le client et que toutes les prétentions ou tous

les arguments qu'il émet au delà des conclusions ont besoin,

pour être pris en considération par le tribunal, de donner

lieu à des conclusions additionnelles déposées par lavoué.

379. Sont donc des locateurs d'ouvrage :

L'avocat (') ; l'avocat n'est pas davantage un mandataire

quand il donne des consultations ;_').

Le médecin {^).

Le professeur (*).

L'opinion que nous combattons aboutit à de singulières dis-

tinctions.

Ainsi on dit que le professeur a une profession libérale

hors du commerce {\.

Mais les services du précepteur feraient l'objet d'un louage

d'ouvrage (*).

;' Guillouard, Tr. dn louafje, II, n. 693.

'-; V. infra, n. 382.

(3 Glasson, Noie, D., 90. 2. 281 ; Labbé, Noie, S., 93. 1. 497. — Conlra Agen,
4 mars 1889, S., 89. 2. 139, D., 90. 2. 281. — Duvergier, op. cil., II, n. 567 s. ; Tau-

lier. VI, p. 284 et 297; Troplong, Tr. du louage, n. 791 s. ; Colmet de Santerre,

VIII, n. 204 bis, X; Laurent, XXVII, n. 333 s.

'*) Garsoanet, op. cit., I, p. 406, § 103.

(5) Labbé, toc. cit. — Conlra Moreau, De la responsabilité médicale, n. 10. —
Décidé que le contrat par lequel un médecin s'engage adonner des soins à un client

pour une somme fixe par an est un louage d'ouvrage et non un mandat et peut, en

conséquence, se renouveler par tacite reconduction. — Trib. piix Cotignac,

23 oct. 1893, Mon.jiist. pair, 94. 168. — Suisse, C. féd., art. .348 : Le médecin est

un locateur d'ouvrage.

(*) Ainsi jugé pour le professeur d'une institution particulière. — Trib. civ.

Seine, 5 juin 1893, Journ. des soc, 94. 37.

(') Guillouard, Tr. du louage. II, n. 691.

(•) Aubry et Rau, IV, p. 515, § 372; Guillouard, op. cit., II, n. 698.

M.\NDAT, CAUTION., TRANS. 12
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380. Les solutions suivantes découlent de notre système.

Celui qui, exerçant une profession libérale, a promis de

rendre des services rentrant dans l'exercice de cette profes-

sion, peut être contraint en justice de les rendre.

Les auteurs qui prétendent que ces services sont hors du

commerce devraient décider le contraire. Ils ont cependant de

singulières distinctions.

D'une part, ils prétendent que la promesse non exécutée

peut donner lieu à des dommages-intérêts en vertu des

art. 1382 et 1383 ('), comme s'il pouvait y avoir faute à refuser

d'exécuter une promesse qui n'est pas obligatoire !

D'autre part, ils refusent bien toute action en justice contre

l'avocat (^) ou le médecin (^), mais ils accordent une action en

justice contre le littérateur qui a promis un ouvrage (*) et

l'artiste qui a promis un tableau (^).

Une autre conséquence de notre système, c'est que, comme
nous le montrerons, la rémunération de l'exercice d'une pro-

fession libérale peut être réclamée en justice (®).

381. Comme l'avocat n'est pas un mandataire, il n'engage

son client que par ses aveux Ç) ou par son silence (*).

Quoique non mandataire, l'avocat devrait être responsable

de sa gestion. On objecte que cela est incompatible avec sa

(') Giiillouard, Tr. du loi/age, II, n. 696.

{-) Guillouard, Tr. chi louage. II, n. 696. — D"après M. Garsonnet (I, p. 408,

§ 103) l'avocat peut renoncer à son mandat, mais après avoir trouvé un autre dé-

fenseur à son client.

(') Guillouard, Tr. du louage, II, n. 696.

(*) Guillouard, op. cil., II, n. 696.

(^) Guillouard, op. cit., II, n, 696.

(") V. itifra, n. 726 s.

C) De sorte q-u'il n'y a pas lieu de recourir au désaveu. — Cass. req., 29 juill. 1817,

D. Rép., \° Désaveu, n. 16. — Rennes, 1.3 janvier 1826, D. Bép., v» Oblig., n.

2646. — Paris, 2 déc. 1836, S., 37. 2. 65, D. Rép., v» Ordre, n. 706. — Garsonnet,

I, p. 405, § 103. — V. cep. Gass. crim., 11 août 1827, D. Rép., v» Désaveu, n. 15.

— Rennes, 17 août 1818, S. chr., D. Rép., v« Avocat, n. 16. — Colmar, 22 déc.

1820, S. chr., D. Rép., v Avocat, n. 50. — Cependant il en est autrement si l'avo-

cat a été assisté de l'avoué, qui n'a pas protesté. Gass. req., 16 mars 1814, S. chr.,

D. Rép ,
yo Avocat, n. 17. — Gass. civ., 26 avril 1824, S. chr., D. Rép., v" Désaveu,

n. 59.— Cass. req., 8 déc. 1829, S. chr., D. Rép., v« Oblig. ,n. 5278.— Riom,7 août

1816, D. Rép., vo Acquiefcemeîil, n. 117. — Garsonnet, loc. cil.

C) Cass. civ., 30 mai 1810, S. chr., D. Rép,, v Avocat, n. 366. — Garsonnet,

loc. cit.
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profession; cela n'est incompatible avec aucune profession. On

invoque encore, mais plus fortement, en sens contraire un usage

qui a force de loi (•).

382. Autre est la situation des avoués : ils agissent, non

seulement pour le coinple, mais en outre au no)7i de leurs

clients, ils les représentent, puisqu'ils sont chargés de prendre

des conclusions, que le client lui-même est censé avoir prises;

ce sont donc de véritables mandataires (*), mais des manda-

taires salariés, et dont la situation diffère des autres manda-

taires, comme nous le verrons, au point de vue de l'étendue

des pouvoirs (art. 1988) et de la preuve que le mandat a ou

n'a pas été dépassé (art. 1998).

La jurisprudence considère également les avoués comme
des mandataires quand ils remplissent une mission confiée

par les clients, mais sans les représenter, par exemple quand

ils sont chargés de prendre les mesures nécessaires contre

un débiteur (^).

383. Les experts ne sont pas des mandataires (*) ; ce sont

des locateurs d'ouvrage.

Les arbitres ne sont pas davantage des mandataires (').

Quant aux agents d'affaires, nous avons montré que ce sont

également des locateurs d'ouvrage (®).

Les tiers chargés parles parties de fixer le prix d'une vente

ou d'un bail ne sont ni des experts ni des arbitres, ce sont

des mandataires C); on conclut de là généralement que le

prix qu'ils ont fixé ne peut être modifié par le juge (*),

384. La jurisprudence admet que le contrat passé entre

{') Paris, 13 prair. an XIII. D. Rép., \° Avocat, n. 358. — Mollot, Règles de la

profes. d'avocat, I, p. 80; Garsonnet, I, p. 407 et 403, .^ 103. — V. aussi Ord.

20 nov. 1822, art. 45.

(-) Cass. civ., 26 nov. 1800. S., 91. 1. 72. — Labbé, ^'ote, S., 93. 1. 497; Garson-

net, I, p. 3G8, § 93. — .\IIemagne, Ord. 1er juillet 1878, Eck, loc. cit.

P) Rennes, 29 juin 1891, D., 93. 2. 174.

(*) Labbé, Note, S., 93. 1. 499. — Conlra les décisions citées infra, à propos de

la solidarité, n. 756 s.

(*) Labbé, loc. cil.

(«) V. notre Tr. du louage, II, n. 2065 s.

Cl Nancy, 1" juillet 1864, S., 64. 2. i5i. — Nancy, 2ï avril 1884, S., 84. 2. 158

— Bastia, lerfév. 1892, S., 92. 2. 201.

(') Y. infra, n. 7-36 s.
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un notaire et son client est un niaiulat (' i, ce qui produit des

conséquences ti-ès importantes, notamment au point de vue

de la responsabilité du notaire '*) et de la solidarité entre ses

clients (').

Cette solution n'est pas exacte, car le notaire ne représente

pas plus son client qu'un agent d'afiaires ne représente le

sien; il fournit ses services à son client, ce qui est précisé-

ment le cas de l'agent d'affaires; il est donc locateur d'ou-

vrage. Le client comparait aux actes dressés par le notaire,

celui-ci n'est donc pas son mandataire (*). Mais quand le

notaire se charge d'accomplir les suites d'un acte, il est

mandataire ,'}.

De même le notaire chargé soit de vendre et de toucher le

prix de la vente, soit de toucher une créance est certainement

un mandataire (^).

385. Les officiers publics ou les particuliers chargés de

vendre aux enchères des objets appartenant à des tiers sont,

d'après la jurisprudence, les mandataires de ces derniers (").

A notre avis, ce sont des locateurs d'ouvrage.

Mais le particulier chargé de toucher une créance pour le

compte d'un tiers est mandataire de ce dernier (*].

Ainsi le patron qui s'engage envers le fournisseur de ses

ouvriers à retenir sur les salaires de ces derniers le montant

des fournitures, est le mandataire du fournisseur f ).

386. La personne qui se charge de trouver un acquéreur

pour un objet appartenant à une autre personne est un

(«) Cass. req.. 1er déc. 1891 (impl.t, S., 93. 1. 497. — Babinet, Rapport, S., 9.3.

1. 497. — V. les décisions citées infra, n. 593 s.

(') V. infra, n. 593 s.

(*) V. infra, n. 756 s.

Cl Labbé, A'o/e, g., 93. 1. 497.

(') Cass. req., 9 jiiill. 1890, S., 92. 1. 557. — Grenoble, 11 juill. 1893, Rec. de

Grenoble, 93. 1. 262.

{^) Amiens, 22 nov. 1890, S., 92. 2. 260, D., 92. 2. 361. — C. sup. Luxembourg,

29 mai 1891. S., 93. 4. 8.

(") .\insi décidé en ce qui concerne les facteurs aux halles pour la vente à la criée.

— Paris, 31 oct. 1894, Gaz. Val., 94. 2. 577.

(») Douai, 20 avril 1891, D., 92. 2. 51. - Trib. comm. Alger, 22 nov. 1886, Rev..

alç/ér., 87. 456.

(9) Paris, li nov. 1892, Gaz. l'ai, 9.3. 1.2'' p., 26.
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mandataire, et non un locateur d'ouvrage ('). Mais il en est

autrement d'une personne qui se charg-e de vendre directe-

ment au public les marchandises fabriquées par un tiers [-).

387. Le syndic est le représentant du failli ; c'est donc un

mandataire '

').

Il en est de même du liquidateur d'une société (*).

L'agréé est un mandataire (^). Il en est de même du liqui-

dateur judiciaire (*).

L'huissier, au contraire, est un locateur d'ouvrage C).

388. C'est un contrat de louage d'ouvrage qui intervient

entre le père ou le tuteur et l'instituteur ou le directeur d'un

établissement d'instruction qui s'engage à élever ou à ins-

truire l'enfant ou le pupille.

La responsabilité de l'instituteur, en ce qui concerne les

accidents causés à un de ses élèves par un autre élève, est

réglée par l'art. 1384.

389. Le contrat passé entre une commune et un garde-

champêtre est non pas un mandat mais un louage d'ouvrage(^).

Il en est de même du contrat passé entre un propriétaire

et son garde-chasse (^) ou son régisseur ('").

390. Les employés (de commerce, de chemin de fer, etc.)

sont des locateurs d'ouvrage (") ; ils ne diffèrent des ouvriers,

(!) Montpellier. 6 fév. 189.3, S., 94. 2. 208, D., 94. 2. 212 (impl. : cet arrêt en con-

clut que le salaire pronnis peut être réduit).

(-) Anniens, 21 mars 1891, D., 92. 2. 305. — Guillouard, Tr. du mandat, n. 28.

(') Cass. civ., 21 juill. 1891, S., 91. 1. 377, D., 93. 1. 123 (cet arrêt dit à lort

que le syndic est mandataire léfjal).— .\rgou, liv. III, ch. 37,11, p. 350 (mandataire

des créanciers;.

(*) Gass. civ., 21 nov. 1893, S., 96. 1. 13, D., 94. 1. 269.

(5) Toulouse, 21 mai 1889, S., 89. 2. 167. — Rouen, 12 août 1896, S., 97. 2. 48.

— Trib. civ. Seine, 24 nov. 1893, Journ. Irib. comm., 95. 103.

C) Bordeau.\, 19 juill. 1888. Bec. Bordeaux, 88. 1. 372.

() Contra Trib. civ. ^^eine, 4 janv. 1893, Gaz. Pal., 93. 1. 692.

(8) Nancy, 29 avril 1893, S., 94. 2. 120, D., 93. 2. 527. — Pour l'application de

l'art. 2000, v. notre '//-. du louar/e.

H Cass. crim., 14 mars 1862, D., 63. 5. 291. — Rouen, S6 déc. 1883, S., 84. 2.

118, D., 84. 5. 291. — Girandeau, Lelièvre et Sondée, De ta chasse, n. 1484 ; Le-

blond. Code de la chasse, n. 308 ; de Neyremand, Questions sur la chasse, p. 323.

— Conlra Orléans, 1er déc. 1874, S., 75. 2. 136, D., 75. 5. 247.

('0) Contra Trib. civ. Lyon, 20 mars 1891, Mon.jud. Lyon, 27 avril 1891.

I") En ce sens pour l'employé de chemin de fer, Cass. civ., 14 avril 1886, S., 87.

1.76, D., 86. 1. 220.
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que la loi considère formellement comme tels, que par le ca-

ractère de leur travail, qui, au lieu d'être toujours manuel,

consiste fréquemment dans des démarches ou des écritu-

res.

On a cependant prétendu que les employés sont h la fois

des locateurs d'ouvrage parce qu'ils promettent un travail,

et des mandataires parce qu'ils représentent le patron (').

Il est difficile d'apercevoir en quoi les employés, plus que les

ouvriers, représentent le patron. Du reste, on ne peut voir deux

contrats dans une convention qui attribue à l'employé une

seule fonction. Enfin, pour qu'il y ait mandat, il ne suffît pas

qu'il y ait représentation, il faut que le représentant n'ait que

cette dernière qualité et que sa seule mission consiste à agir

au nom du patron vis-à-vis des tiers.

Dans une autre opinion ce seraient des mandataires (*).

Par application des idées qui précèdent, le clerc de notaire

n'est pas le mandataire de son patron, mais bien un locateur

d'ouvrage (^), quoiqu'il soit dans ses attributions de repré-

senter fréquemment le notaire vis-à-vis des tiers.

Le gérant d'une maison de commerce est aussi un locateur

d'ouvrage et non pas un mandataire (*).

Le gérant d'une succursale est également un locateur d'ou-

vrage (^ .

Le représentant, c'est-à-dire celui qui est l'agent d'une

maison de commerce dans une ville, n'est pas davantage un

mandataire (^). Plus spécialement il se dislingue du commis-

sionnaire en ce qu'il agit ouvertement pour la maison qu'il

représente et en ce qu'il est le subordonné de cette maison C).

C'est un locateur d'ouvrage (^).

(') Planiol, iiey. cn7 , 1893, p. 200. — Ainsi [décidé pour le commis-voyageur.

Trib. coin. Havre, 25 janv. 1888, Rec. Havre, 88. 50.

(') Cela est admis en .\llemagne. Schaper, loc. cit. infr-.i.

(') Douai, 17 août 1871, S., 72. 2. 264, D.. 72. 2. 74. — Conlra Guillouard, n. 132.

() Conlra Trib. civ. Seine, 8 avril 1892, Loi, 30 avril 1892.

(') Frey, op. cil. infra, p. 197.

(')Trib. com. Lyon, 16 juin 1893, sous Lyon. 6 avril 18'.>5, D., 95. 2. 431. —
Décidé que c'est à la fois un locateur d'ouvrage et un mandataire. — Caen, 12 janv.

1887, Droit, 27 janv. 1887.

C) Frey, Aiin. dr. comm., III, 1889, Doclr., p. 196.

(') Frey, op. cit., p. 197.
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Le voyageur de commerce est également un locateur d'ou-

vrage (').

391. Les commissaires des courses, nommés par les socié-

tés de courses, pour organiser les courses, veiller à l'observa-

tion des règlements et trancher les contestations ne sont pas

les mandataires de ces sociétés (*), mais des locateurs d'ou-

vrage.

392. Le contrat passé entre une compagnie d'assurances

et un agent d'assurances est un louage d'ouvrage et non pas

un mandat i[^). En effet l'agent s'engage, moyennant une rétri-

bution, à fournir ses services à la compagnie; sans doute il

représente la compagnie vis-à-vis des tiers, mais c'est surtout

pour augmenter les bénéfices de cette dernière, et non pas

pour lui servir de représentant, qu'il a été engagé.

Aussi avons nous vu, à propos du louage d'ouvrage, que le

contrat, quand il est fait pour une durée illimitée, ne peut

être rompu sans l'observation des délais ordinaires * .

De ce caractère il suit que les déclarations faites par l'agent

d'assurances au moment de la signature de la police n'enga-

gent pas l'assureur 'i.

D'autres conséquences en résultent pour le point de départ

(') Rouen, 12 janv. 1889. Rec. Havre, 89. 2. 45.

{'-)Conlra Pau, 28 déc. 1891.S.. 92. 2. 297. — Michoud,.Vo/r, S.,92. 2. 299, n. 3.

(') Toulouse, 16 nov. 1887, S., 88. 2. 28, D., 88. 2. 161 (quand lagent consacre

tout son temps à la compagnie, rétribue ses sous-agents et fait les frais d'installa-

tiondes bureau.xi. — Uouen, 9 mars 1889, /îec. Rouen, 89. 23. — Guillouard.n. 29 et

Tr. du louage. II, n. 722. — Conira Colmar, 31 juil. 1856, D., 56. 2. 2tS. — Rouen,

17 mai 1871, D., 73. 2. 176. — Grenoble. 13 mai 1872, S., 72. 2. 226. — Besançon,

14 mars 1888, S., 90. 2. 226, D., 89. 2. 148. — Paris, 20 nov. 18.^8, maintenu par

Cass. req., 26 oct. 1891, S., 92. 1. 551, D., 92. 1. 44 pour lagent rémunéré au

moyen de primes sur les affaires qu'il fait). — Nancy. 29 juin 1889, S., 90. 2. 226

tmotifs). — Paris, 14 déc. 1889, D., 90. 2. 348. — Grenoble, 5 juin 1891, S., 92.

2. 1^. — Besançon, 13 juil. 1892, S., 93. 2. 50. — Trib. civ. Seine, 10 déc. 1892,

Loi, 21 avril 1893. — Paris, 30 avril 1892, Jown. des assur., 1892, 216. — Trib.

civ. Toulouse, 23 juin 1891, Rec. desassia-., 91. 414, Gaz. l'ai.. 9l. 2. 363. — Louis

Lucas, Ann. dr. cornm.. 18ÎK), Jurisp., 29. — Le contraire est généralement aussi

adinis en .\llemagne. Ir-chaper, Hollzendorffs Recklf^lexikon, v» Afjenlen. —
Décidé que lagent général est à la fois un mandataire et un locateur d'ouvrage,

mais que ce dernier caractère l'emporte. — Orléans, 2 mars 1898, S., 98. 2. 269.

(*) V. noire Tr. du louaç/e, II, n. 1580 et 1589.

(') Bourges, 22 fév. 1892, D., 93. 2. 176 (déclaration faite à un preneur que, le

bailleur étant assuré à la même compagnie, il n'aura pasà payerde risques locatifs).



18

i

DU MANDAT

des intérêts, pour les conditions dans lesquelles la compagnie

peut révoquer son agent; nous les retrouverons plus loin.

La cour de cassation attribue au juge du fait le soin de dé-

cider souverainement si l'agent d'assurances est un locateur

d'ouvrage ou un mandataire (').

L'inspecteur d'assurances est également un locateur et non

un mandataire (-).

Quant au courtier d'assurances, il est le mandataire de

l'assuré (^), car, sans avoir contracté avec l'assureur et après

avoir obtenu de l'assuré la promesse de se faire assurer, il

propose l'engagement à l'assureur.

Le contrat par lequel une personne se charge de vérifier

les polices souscrites par une autre personne avec une comj)a-

gnie d'assurances et de poursuivre l'indemnité en cas de sinistre

n'est pas un mandat, mais un louage d'ouvrage (*).

On a soutenu que le contrat par lequel un courtier se fait

attribuer le monopole de la vente des objets fabriqués par un

industriel est un mandat (-^l, du moins si le courtier ne s'in-

(') Cass. req., 26 oct. 1891, S., 92. 1. 551, D., 92. 1. 411. — D'autres arrêts pa-

raissent donner en termes absolus à l'agent d'assurances la qualité de mandataire.

— Cass. req., 9 juili. 1885. S., 87. 1. 478, n..86. 1.310.— Cass. civ., 10 nov. 1891,

S., 91. 1. 529, D., 92. 1. 40(3.

(*) Conlra Trib. civ. Rouen, ? juin 1887, Jotirn. des assur., 87. 451 qui en con-

clut que le renvoi peut avoir lieu sans indemnilé).

(3) Paris, 5 juill. 1892, D., 93. 2. 407. —V. en ce sens, pour l'acte par lequel une

personne est cbargée de surveiller et vérifier les polices d'assurances d'un tiers et

de le guider dans la marche à suivre pour le règlement des indemnités, avec enga-

gement parce dernier dene renouvelerses polices que par l'intermédiaire du cour-

tier,— Trib. corn. Seine, 4 déc. 1894, Gaz. Pal., 95. 2. 464.— Il a été décidé aussi

que ce contrat est synallagmatique.— Trib. com. Seine, 3 avril 1891, Z,oi, 9 juil.

1891.— Il va sans dire que la compagnie d'assurances n'est pas obligée d'écouter la

proposition du courtier. Mais elle ne peut profiter des renseignements que lui

donne le courtier pour conclure l'affaire directement ou par d'autres intermédiai-

res.— Paris. 3 août 1892, S., 93. 2. 90.— Toutefois, si l'affaire lui est proposée par

deux courtiers, elle peut arbitrairement choisir l'un ou l'autre.— Paris, 3 août 1892,

précité.

^•) Coulra Paris, 5 fév. 1886, 23 et 30 nov. 1887, Gaz. Pal., 88. 1. 274.— Décidé

que l'acte par lequel une société s'engage à vérifier les polices d'un assuré et sou-

tenir tous les procès qui pourraient surgir par suite de la vérification ou en cas de

sinistre, est un mandat. — Cass. civ., 11 fév. 1891, S., 91. 1. 121, D., 91. 1. 197. —
En tout cas ce n'est pas >m contrat d'assurance, car il ne présente ni risque, ni

chose assurée, ni indemnité. Même arrêt.

t^) Amiens, 21 mars 1891, D., 92. 2. 305.
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terdit pas de faire avec des tiers d'autres contrats du même
genre ('). Cette dernière circonstance esl insignifiante. Quant

au contrat lui-même, il nous parait être un louage d'ouvrage,

parce que le courtier ne représente pas l'industriel ; on a

objeclé <]u'il n'est pas sous la subordination de ce dernier ('] ;

mais l'entrepreneur et l'arcliitecte, qui sont des locateurs d'ou-

vrage, ne sont pas davantage sous la surveillance du maitre.

393. Les administrateurs d'une société anonyme sont des

mandataires (^) ; ils représentent vis-à-vis des tiers la société

dont ils font partie; d'autre part ils ne touchent aucuns salai-

res, car on ne peut considérer comme tels les jetons de pré-

senco qui leur sont alloués.

Il en est de même des directeurs ou présidents de conseil

d'administration nommés parmi les administrateurs de la

société.

Mais le directeur technique choisi par une société, et chargé

de gérer les affaires sociales, est un véritable locateur d'ou-

vrage (*), et, comme nous le verrons, il ne peut, par suite,

être révoqué ad nutum. D'une part, ce directeur est payé;

d'autre part, il fournit ses services pour la gérance des afl'ai-

res sociales; il ne fait, du reste, que remplir les fonctions du

gérant d'une exploitation commerciale, lequel est certaine-

ment un locateur d'ouvrage.

Il en est ainsi, même si le directeur technique est nommé
par les statuts ["), ou par l'assemblée générale (*), s'il est

chargé de toutes les affaires de la société {'), s'il est choisi parmi

les administrateurs ("]. Dans ce dernier cas il a, indépendam-

(') Pic, Note, D., 92. 2. 305.

\^) Pic, loc. cit.

(») Cass. req., 6fév. 1893, S., 96. I. 114, D., 93. 1. 352.

;«) Cass. req., 12 déc. 1892, S., 93. 1. 72, D., 93. 1. 164. — Nancy, 21 juill. 1891,

S., 92. 2. 149 et sous Cass., D., 93. i. 164. —Paris, 8 mars 1886. S., 87. 2. 166. —
Paris, 19 juil. 1892, S.. 93.2. 59.— Trib. coin. Seine, lU nov. 1887, Gaz. Pal., 88.

1. Suppl., 38 (donc il ne peut stipuler un dédit en cas de révocation). — V. cep.

Cass. civ., 19 nov. 1889, S., 91. 1. 5(J8 (impl.).

{«) V. cep. Pari?, 13 déc. 188', S., 84. 2. .39. — Paris, 8 mars 1886, S., 87. 2.

166. — Trib. Empire Allemag-ne, 22 oct. dS75, Joitrn. dr. inf., IV, 1877, p. 552

(6) Nancy, 21 juill. 1891, précité.
"• Paris, 4 nov. 1886, S., 86. 2. 2-35.

, 2 juil. 1888, S., 88. 1. 421, D., „ „.. j, ,. j„.,

Nancy, 21 juil. 1891, précité. — Paris, 19 juil. 1892, précité.

(6) Nancy, 21 juill. 1891, précité.

C) Paris, 4 nov. 1886, S., 86. 2. 2-35. —V. cep. Paris, 13 déc. 1883, précité. —
Cass., 2 juil. 1888, S., 88. 1. 421, D., 89. 1. 184. — Nancy, 21 juil, 1891, précité.

"i Nancv, 21 juil. 1891, précité. — Paris, 19 juil. 1892, précité.



186 DU MANDAT

ment l'une de laulre, les deux qualités, qui ne s'excluent pas,

parce qu'il a deux fonctions diti'érentes.

Le secrétaire d'un conseil de direction est aussi un locateur

d'ouvrage (').

394. Le voiturier est un locateur d'ouviage et non un

mandataire (^).

De même les personnes chargées de remettre des marchan-

dises sont des locateurs d'ouvrage et non des mandataires (').

395. Le capitaine d'un navire n'est pas le mandataire de

l'armateur- (*), c'est un locateui- d'ouvrage ; il est, en efl'et,

charge non pas de représenter l'armateur vis-à-vis des tiers,

mais de diriger et de conduire son navire ; il fournit ses soins

moyennant un prix déterminé. A la vérité, il est chargé de

faire divers actes pour le compte de l'armateur, tels que les

achats de vivres; mais bien des locateurs d'ouvrage, à com-

mencer par les domestiques, sont chargés de représenter

quelquefois le maitre et reçoivent un mandat ; ce mandat,

qui dérive de leurs fonctions, n'en dénature pas le caractère.

On a invoqué en sens contraire l'art. 218 C. com., qui per-

met à l'armateur de congédier librement le capitaine ; mais

(') Trib ULrecht, 19 nov. 18S4, Joum. dr. inleni., XIV, 1887, p. 244.

(•) V. noire Tr. du conir.yle louar/e, II, n. 163^.

(3) Cotiba iNîmes, 3 nov. 1894, Droit, 9 oct. 1895.

(*) Niines, 13 mars 1893, D., 94. 2. 135 (par suite sa renonciation à une clause

de non responsabilité n'est pas opposable à l'ariiialeur). — Contra Rouen, l<"'mars

1893, Bec. Rouen, 93. 1. 113, Join-n. dr. intern., XX, 1893, p. 874. — Anvers,

23 avril 1885, Jiuispr. d'Anvers, 85. 1. 373, Joum. dr. int., XIII, 188G, p. 366. —
Trib. coin. Anvers, 27 juin 1884, Jurisp?'. d'Anvers, 84. 1. \.i'à,Journ. dr. intern.,

XIII, 1886, p. 366. — Charvériat,^«rt.£i/'. comni., l,iS81, Jurii^prudence, p. 83 et II,

1888, Uoclr., p. 1 s. ; Locré, Esprit du C. com., 2« éd.. Il, p. 50 s. ; Boulay-Paty,

Dr. comm. marit., I, p. 324 et 378: Alauzet, Comm. du C. com., V, 3» éd., n.

1742 ; de Fresquet, Coui-s de dr. com. mûrit., p. 67 et 84 ; Bédarride, Du comm.

muril., 2« éd., I, n. 303, II, n. 357; Boislel, Précis de dr. com , n. 1180, 1181 et

1192; Paulinier, Man.priit. du capitaine de navire, n. 39, 51 et 381. — Cpr.

(lass., 17 déc. 1884, y., 86 1. 461. — Certains auteurs pensent que le contrat est

mixte et tient à la fois du louage et du mandat. — Filleau, Tr.de Vengaç/emenldes

équipuijes, 2" éd., p. 276 s. ; Pardessus, Cours de dr. com., 6<' éd., II, n. 626 ; Lau-

rin sur Cresp, Cours de droit marit., I, p. 456, 606, 649 s. ; Laurin, Cours élém.

de dr. comm.. n. 1358; de Valrofser, Dr. marit., I, n. 285 et 456; Lyon-Gaen

et Renault, Tr. de dr. com., V, n. 496. — D'autres disent que le contrat est un

contrat spécial. Eloy et Guerrand, Des capitaines, maîtres et patrons. III, n. 1481.

— Cpr. Rouen, 20 janv. 1844, S., 44. 2, 298, D. Rép.. \o Dr. marit.. n. 586 s.
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il en est de même, il en était surtout de même sous l'empire

du code civil, avant laloidu 27déc. 1890, pour le préposé; on a

objecté aussi l'art. 221 G. com., d'après lequel le capitaine ré-

pond de ses fautes légères, mais c'est à tort qu'on a vu là une

solution concordant seulement avec le mandat salarié; le lo-

cateur d'ouvrage, lui aussi, comme tout contractant du reste,

répond de sa faute légère.

Au contraire, des textes très précis considèrent le capitaine

comme un locateur d'ouvrage; l'art. 272 C. com. lui appli-

que les dispositions concernant les loyers des matelots et

les loyers sont, par essence, un prix de louage; évidemment

ce n'est pas répondre à l'argument que de prétendre que

l'assimilation est de pure forme.

L'art. 238 C. com., d'après lequel le capitaine est tenu

d'achever le voyage, n'est pas un argument moins sûr en fa-

veur de notre doctrine, puisque le mandataire peut renoncer

au mandat ; en vain dit-on que le mandataire doit une indem-

nité au mandant si sa renonciation préjudicie à ce dernier.

Si l'art. 238 C. com. était l'application de l'art. 2007, qui con-

duit à celte solution, il n'imposerait pas au capitaine des dom-

mages-intérêts en toute hypothèse, mais seulement dans le

cas où, en fait, sa renonciation préjudicierait à l'armateur.

Il n'est pas plus exact d'objecter que le capitaine, à raison

des connaissances techniques qu'on exige de lui, exerce une

profession libérale. Les chefs d'exploitation, les directeurs

techniques des sociétés, eux aussi ont une profession libérale et

d'ailleurs, c'est une question très discutée que de savoir si les

contrats passés avec les personnes exerçant des professions

libérales sont des mandats ou des louages d'ouvrage; nous

avons même montré que cette dernière opinion est seule exacte.

Devant ces arguments les travaux préparatoires ne sauraient

fournir une objection sérieuse ; d'ailleurs, s'il y est dit que « le

capitaine est le mandataire des propriétaires du navire », cette

idée n'est exprimée que pour justifier l'étendue de sa respon-

sabilité (*), et nous avons vu que cette responsabilité est aussi

étroite dans le louage d'ouvrage que dans le mandat salarié.

C) Exposé des motifs de Bégouen, Locré, XVIII, p. 385, n. 8.
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Nous avons examiné à propos du louapre d'ouvrage si le

capitaine est le mandataire de l'expéditeur pour faire les dé-

penses nécessaires à la conservation de la chose (').

396. L'architecte n'est pas un mandataire, mais un loca-

teur d'ouvrag-e, comme nous l'avons montré dans notre com-

mentaire du titre du Louage (^).

Il en est de môme de l'ingénieur chargé d'étudierla richesse

d'une miue et le mode d'exploitation M.

397. Le contrat passé entre un imprimeur et un auteur et

par lequel tous les bénéfices sont attribués à l'imprimeur

moyennant une somme fixe prélevée par l'auteur ou récipro-

quement, est un louage d'ouvrage et non un mandat.

Il en est de même du contrat passé entre un agent de pu-

blicité et un tiers (*).

398. LEtat, dans la gestion des bois communaux, est le

mandataire des communes, car il agit au nom de ces derniè-

res et les représente vis à-vis des tiers '^). On objecte en vain

que cette gestion a lieu dans l'intérêt général, car le mandat

qui n'est pas dans l'intérêt du mandant n'a rien d'anormal;

on objecte également h tort que la commune ne choisit pas

les agents chargés de gérer ses bois, car le mandat conven-

tionnel est le seul où le mandant choisisse son mandataire.

399. Le mandat peut être mêlé de louage d'ouvrage si la

même personne reçoit deux catégories de missions. Ainsi

l'entrepreneur chargé d'acheter le uiatériel nécessaire à l'en-

treprise, pour le compte du maître auquel le matériel appar-

tiendra, est, en ce qui concerne cette acquisition, un manda-

taire [^).

( ) V. notre Tr. du louage, II, n. 1G85.

(«) II, n. 1835.

(3) Paris, 30 janv. 1893, Gaz. Pal., 93. 1. 2" p.. 47.

(•) Conira Trib. civ. Saint-Etienne, 16 juin 1886, .Mon.jud. Lyon, 14 sept. 1886

(qui en conclut que l'agent de publicité qui imprime les affiches et professions de

foi des candidats à une élection peut agir solidairement contre eux).

(3) Contra Pau, 7 mars 1889. sous Cass. civ., 19 janv. 1892, S., 92. 1. 265, qui

conclut logiquement que si la subrogation de la caution aux droits de la commune

ne peut plus avoir lieu par la faute de l'administration forestière, la caution ne

jouit pas du bénéfice de l'art. 2037.

(6) Paris, 9 fév. 1893, Gaz. Pal., 93. 1. 292. — V. aussi supra, n. 393.
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400. Les différences pratiques entre le mandat et le louage

d'ouvrage sont principalement les suivantes :

1° S'il y a plusieurs mandants, le mandataire a contre eux

une action solidaire; au contraire, le locateur d'ouvrage na
pas d'action solidaire contre ses cocontractants;

2" Le locateur d'ouvrage a toujours droit à un salaire: le

mandataire n'a droit à un salaire qu'en cas de convention

expresse ou tacite
;

3° La jurisprudence se reconnaît le droit de réduire le salaire

du mandataire, mais non pas le salaire du locateur d'ouvrage
;

4° Le point de départ des intérêts dus par le mandataire

ou par le locateur d'ouvrage n'est pas le même;
o" Leur situation diffère en ce qui concerne la capacité des

contractants
;

6° L'art. 2000, qui oblige le mandant à indemniser le man-

dataire des pertes subies dans l'exercice du mandat, n'est

pas applicable au louage d'ouvrage;

7" Lç mandant peut se réserver le droit de révoquer le

mandataire salarié sans indemnité; il en est autrement du

locateur d'ouvrage depuis la loi du 27 décembre 1890;

8' Dans l'opinion commune, le mandat, même salarié, est

unilatéral ; au contraire, le louage d'ouvrage est synallag-

matique;

9° Le mandat se termine par la renonciation ou la révoca-

tion; au contraire, la fin du louage d'ouvrage ne peut être

anticipée
;

10" Le mandat même salarié n'est soumis qu'à un droit fixe

d'enregistrement ('), tandis que le louage d'ouvrage est passi-

ble du droit proportionnel.

§ IV. Distinction entre le mandat et la société.

401. Le mandat est quelquefois difficile à distinguer de la

société.

Nous avons examiné, à propos de la société, le caractère

du contrat par lequel un tiers chargé de gérer un immeuble

abandonne la plus forte partie des loyers au propriétaire.

(») Bastiné, op. cil., I, n. 528.
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Y a-t-il mandat ou société dans la convention où un tiers,

chargé de vendre un immeuble pour un prix déterminé,

rei^oit le droit de garder l'excédent du prix qu'il obtiendra

sur la somme fixée ?

ICn principe, celte convention est un mandat : car on y
trouve un mandataire, un mandant et un objet du mandat.

La différence que gardera le mandataire n'est autre chose

qu'un salaire éventuellement fixé ('). Cette solution répond,

du reste, à l'intention des parties ; car il est probable que le

vendeur s'est implicitement réservé le droit de révoquer le

contrat, et que le mandataire n'a pas voulu, au cas où la chose

appartiendrait à autrui, s'engager à garantie vis-à-vis de

l'acquéreur. En droit romain, Ulpien :-) ne pensait pas que les

conventions de ce genre fussent des mandats, mais il se fon-

dait uniquement sur cette raison que le mandat doit être gra-

tuit. Ulpien reconnaissait donc que dans une législation où le

mandat peut être salarié il y a là un mandat ; du reste le juris-

consulte refusait aussi de voir dans ce contrat une société,

remarquant très justement que le propriétaire de la chose ne

court aucun risque et ne recueille d'autre profit que celui ré-

sultant de la vente.

Pour lui, le contrat en question était un contrat innommé.

11 est certain, du reste, cjue les parties peuvent attribuer à

leur convention le caractère d'une société (^). C'est encore ce

que décidait Ulpien (•).

402. Les jurisconsultes romains se demandaient quelle

était la nature du contrat en vertu duquel un propriétaire

chargeait un tiers d'acheter un immeuble contigu aux pro-

priétés de l'un et de l'autre, avec la clause que l'acheteur

garderait la portion contiguë à ses propriétés et céderait à

l'autre la portion contiguë aux propriétés de ce dernier. On

admettait que, suivant les circonstances, il y avait là un man-

dat — si l'une des parties a voulu rendre un service à l'autre

(') Cass., 4 juin 1860, S., 61. 1. 75, D., 60. 1. 257. — Troplong, T>: du contr. de

soc, I, n. :i4 s. ; Pont, ibid., I, n. 88 et 89; Guillouard, ihid., n. 16.— Contra Du-

vergier, Tr. du contr. de soc, n. 45 et 50.

(') L. 44, D., pro soc, 17. 2. — L. 13, D., prescr. verb., 19. 5.

(•') Guillouard, lac. cil.

() Loc. cit.
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— OU une société, — si les parties ont voulu faire un achat

en commun (*).

Aujourd'hui encore cette distinction est reconnue exacte (*),

sauf que la plupart des auteurs, avec raison, substituent à

l'idée de société celle de communauté (^), l'achat en commun
constituant une communauté.

L'intérêt de la question est de savoir si la personne char-

gée d'acheter peut, au cas où celle qui lui a donné cette

mission l'a devancée et a acheté pour son propre compte,

demander, conformément au contrat, le partage de l'immeu-

ble. Elle le peut s'il y a communauté, elle ne le peut pas s'il y

a mandat, car l'achat fait par le mandant emporte révocation

du mandat.

Toutefois, dans cette dernière hypothèse, on a eu tort de

dire (*) que le mandataire n'a rien à réclamer. 11 a droit à des

dommages-intérêts, car le mandat donné dans l'intérêt du

mandant et du mandataire ne peut être révoqué intempesti-

vement.

^ V. Distinction entre le rnandat et le prêt.

403. La difiérence essentielle entre le mandat et le prêt

est que l'emprunteur use des objets prêtés dans son intérêt

personnel, tandis que le mandataire fait fructifier les objets

qui lui sont confiés dans l'intérêt du mandant.

Ainsi, dans le cas assez fréquent où un ag-ent d'assurances

avance à l'assuré la première prime, il y a prêt et non pas

mandat ni g-estion d'affaires (•^).

^ VI. Distinction entre le mandat et le dépôt.

404. D'après Pothier (^), le mandat diffère du dépôt en ce

que la garde de la chose est confiée dans le mandat à un tiers

(' L. 52 pr., D., pro soc, 17. 2.

("-) Duvergier, Tr. du contr. de soc, n. 52; Troplong, ibid., n. 42; Guillouard,

ibid., n. 17 et 376.

('; Duvergier, Troplong, Guillouard, loc cil. — Conira Pont, loc cil.

(*) Guillouard, loc. cit.

P) V. cep. Trib. paix A vallon, 3 mars 1893, Gaz. Trib., l"'" juin 1893 {il y aurait

gestion d'affaires).

'"') Du conlr. de dépôt, n. 9.
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alin de faire quelque chose pour rutilité de celui qui en fait la

li-adition et à titre gratuit ; il y aurait contrat de louage d'ou-

vrage si les services étaient rémunérés.

Ce critérium est encore admis par certaines autorités ('); il

nous parait inexact, puisc|ue le mandat peut aujourd'hui être

salarié. Le véritable trait distinctif est que le dépositaire

garde simplement les objets qui sont confiés, tandis que le

mandataire les emploie dans J'intérct du mandant et suivant

les instructions de ce dernier.

Il n'y a donc pas dépôt dans la remise de pièces à un avoué

en vue de la rédaction d'actos de procédure, car l'avoué doit

garder ces pièces et les restituer après l'accomplissement de

son mandat; la garde de la cliose n'est pas la fin principale

du contrat : les pièces ont été confiées à l'avoué avec mission

d'en faire un usage déterminé dans lintérôt du client. C'est

un mandat.

405. 11 y a également mandat et non pas dépôt, si un tiers

se charge de visiter de temps en temps un immeuble apparte-

nant à autrui pour y faire les réparations qui seraient néces-

saires (*). C'était la solution de Pothicr (^).

Le tiers qui se charge de vendre un objet pour le compte du

propriétaire et de le garder jusque-là est aussi un mandataire

et non un dépositaire (*).

406. Le notaire est un dépositaire, s'il garde un prix d'ac-

quisilion jusqu'à l'accomplissement des formalités de la

purge (^) ou le montant d'un prêt jusqu'à la vérification de la

situation hypothécaire de l'emprunteur (").

Mais le notaire est un mandataire et non pas un dépositaire

s'il reçoit un prix de vente pour le remettre au cessionnaire

du prix ou aux créanciers (').

(••) Trib. civ. Lyon, 29 janv. 1885, sous Gass., 29 juin 1887, S., 89. 1. .37.— Guil-

louard, Tr. du dépôt, n. '.^5.

^') Guillouard, Tr. du dépo', n. 18.

(') iJu contrat de dépôt, ii. 3.

() Paris, 16 fév. 1893, Gaz. Pal., 93. 1. 3lG. — Coiitra Trib. corn. Seine,G oct.

188(3, Journ. trib. cow., 88. 44. — Trib. civ. .Seine, 3 mars 1892, Caz. I'al.,91.i.i6'j.

{^} Guillouard, Tr. du dépôt, n. 25.

C^l Guillouard, Tr. du dépôt, n. 25.

[') Cass., 15 jiiill. 1865, S., 66. 1. 183, D., 65. I. 452. — Gass., 15 juil. 1878, S.,
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Le notaire qui, comme représentant d'un présumé absent,

reçoit un capital revenant à ce dernier est également un man-

dataire et non pas un dépositaire (';.

407. Le tiers qui reçoit des lettres de cliange pour les

encaisser est un mandataire et non dépositaire (').

Au contraire, l'acte par lequel les fondaleurs d'une société,

en attendant la constitution définitive, remettent à un banquier

les fonds recueillis est un dépôt et non un mandat {-'j. car le

banquier, chargé uniquement de recueillir les fonds, n'a aucun

rôle actif à remplir.

Le fait par un débiteur de remettre à son créancier ou par

une personne de remettre à une autre une pièce de monnaie

ou un billet de banque à la charge de rendre la différence

ou la monnaie est un mandat d'échanger la pièce ou le billet

de banque contre de la monnaie, et non pas un dépôt (*j. En

effet, la remise n"a pus lieu à titre de garde dans l'intention

des parties; d'un autre C('ité la restitution ne doit pas avoir

lieu en nature.

408. L'intérêt de la distinction entre le dépôt et le mandat

est que la responsabilité du dépositaire est moins grande que

celle du mandataire (^).

On a trouvé un autre intérêt dans ce fait que l'exercice du

droit de revendication du propriétaire en cas de faillite du

dépositaire ou du mandataire n'est pas le même (^ i.

Enfin un dernier intérêt est que l'art. 1921 n'est pas appli-

cable au mandat (').

79. 1. 299. D., 79. 1. 179. — Paris, 18 janv. 183i, S., .34. 2. 193. — Bourges, 6 mai

laôl, S., 52. 2. 429, D., 53. 2. 3. — Guiliouard, Tr. du dépôt, n. 25.

(') Cass., 16 fév. 1853, S., 53. 1. 254. — Guiliouard, Tr. du dépôt, n. 25.

(^1 Cass., 20 mai 1814, S. clir. — Guiliouard, Tr. du dépôt, n. 25.

(^) Cass. req., 24 déc. 1894, S., 95. 1. 365. — Walil, Sole, S., 95. 1. 366.

I*) Cass. crim., 28 juin 1884, S., 85. 1. 189. — Pau, 8 juil. 1893, S., 94. 2. 171,

D., 95. 2. 172. — Conira Alb. Desjardins, Rev. crit., XI, 1882, p. 66 et XIV, 1895,

p. 93. — Les décisions précitées sont relatives an point de savoir si le fait de

remettre la monnaie dun billet de banque inférieur à celui quou a reçu est un

abus de confiance.

(S) Guiliouard, Tr. du dépôt, n. 25.

(«) Cass., 13 août 1856, S.. 57. 1. 637. D., 57. 1. 22. — Bourges, 6 mai 1851, S.,

52. 2. 429, D., 53. 2. 3. — Guiliouard, loc. cit.

C) V. infra, n. 692 s.

M.^ND.\T, CAUTION., TRANS. 13 .
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g VII. Distinction entre le m,andat el le cautionnement

oit le nantisseynent.

409. Il existe quelquefois des difficultés pour distinguer le

mandat du cautionnement ; nous nous en occuperons en trai-

tant du cautionnement.

Quant au nantissement, il n'est pas difficile d*jn distinguer

le mandat : le nantissement est fourni en garantie du paye-

ment d'une créance et est fait dans l'intérêt du créancier, tan-

dis que le mandataire accomplit sur l'objet qui lui est confié

les actes prescrits par le mandant, et cela dans l'intérêt de ce

dernier.

On a décidé qu'il y a mandat et non nantissement dans le

contrat par lequel un dépositaire remet à un commissionnaire

les objets déposés, contre des avances d'argent, avec mandat

de les vendre dans un tiélai déterminé à défaut de rembour-

sement ('). Cela nous parait inexact.

§ VIII. Disiinctlon entre le mandat et la gestion

d'affaires.

410. Le mandat doit être distingué de la gestion d'affaires,

qui suppose également un acte fait par une personne pour le

compte d'une autre, mais sans mandat de celle-ci. Ce n'est

pas là, comme on parait généralement le croire (*), la seule

différence entre le mandat et la gestion d'affaires. Car le

gérant d'affaires n'est pas nécessairement le représentant du

maître, il peut accomplir pour son compte tous genres de

travaux, et se rapprocher plus du locateur d'ouvrage que du

mandataire.

Le notaire est un simple gérant d'affaires quand il propose

un placement à une personne sans en avoir été chargé par

elle ('). Ce n'est pas un mandataire, puisqu'il n'a pas été

chargé du placement : il a spontanément et dans l'intérêt de

( ) Trib. civ. Seine, 3 juin 1893, Droit, 7 juill. 1893.

(') Guiilouard, Tr. du mandat, n. 33.

(») Cass. req., 2 mai 1892, S., 92. 1. 304, D., 93. 1. 316. — V. cep. Besançon,

31 déc. 1894, Gaz. Pal., 95. 1. 280 (ce serait un mandataire).
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son client recherché le placement qui pouvait convenir à ce

dernier.

Le notaire n'est ni mandataire ni gérant d'affaires en ce qui

concerne le placement s'il s'est borné à rédiger la conven-

tion ; chargé de la rédaction, il ne contracte de relations juri-

diques (et nous avons indiqué la nature de ces relations) que

pour la rédaction (').

Il en est de même si le notaire se contente d'indiquer un

placement, sans le proposer, et par conséquent sans donner

de conseils ^^). Ici le notaire n'a pas recherché le placement.

Les conséquences de cette distinction sont, comme on le

verra, très importantes au point de vue de la responsabilité

du notaire.

CHAPITRE II

CAPACITÉ DES PARTIES ET PERSONNES QUI PEUVENT ETRE

CONSTITUÉES COMME MANDATAIRES

SECTION PREMIÈRE

CAPACITÉ DU M A N D A N T

411. La loi n'a pas déterminé la capacité du mandant;

mais cette lacune est volontaire elles principes généraux per-

mettent de la combler facilement. En fait, c'est le mandataire

qui parle et qui agit; mais en droit c'est le mandant, car le

mandataire n'est qu'un instrument, il représente le mandant.

Il faut donc que le mandant ait la capacité requise pour accom-

plir l'acte auquel le mandant se réfère, en d'autres termes la

capacité du mandant se détermine par la nature de l'acte

qu'il s'agit d'accomplir (^). C'est ce que disent les travaux

préparatoires (*).

Ainsi la femme mariée séparée de biens peut valablement

'

i
Toulouse, 29 janvier 1894, Gaz. Trib. Midi, 11 mars 1894.

I-) Gass. req., 20 oct. 1891 12 arrètsi, S., 92. 1. 585, D., 93. 1. 170.— Petit, Rapp.
sous Cass., 20 oct. 1891, précité 11" arrêti, S., 92. 1. 585.

(') Cass. req.. 18 avril 1893, S., 94. 1. 5. — Amiens, 1er mars 1839, S., 40. 2. 28.

— Pont, I, n.96l; Aubry et Rau, IV, p. 639, § 411 ; Laurent, XXVII, n. 3!» et 396;

Guillouard, n. 55; Labbé, Sole. S., 94. 1. 8.

*) Rapport de Tarrible au tribunal ; Fenet, XIV. p. 594.
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donner un mandat relatif à un acte qui ne dépasse pas les

limites de son droit d'administration, par exemple le mandat

d'affermer ses immeubles pour un temps ne dépassant pas

neuf ans; mais elle ne pourrait pas valablement donner le

mandat de les vendre, du moins sans être autorisée comme
de droit (arg. art. 1538).

De même la femme mariée ne peut, sans autorisation du

mari, conférer un mandat de donner (').

L'autorisation dont la femme a besoin ne peut être donnée

qu'à la femme, directement. Elle ne peut être donnée à son

mandataire (*), car l'autorisation est exigée pour que la femme
soit en mesure de s'entendre elle-même avec son mari sur

l'utilité de l'acte qu'elle donne à un tiers mandat d'accomplir
;

aussi tous les textes supposent-ils que l'autorisation est don-

née à la femme elle-même.

Ainsi il ne suffit pas que l'autorisation soit donnée dcins

l'acte même qu'accomplit le mandataire [^).

Mais est-il nécessaire que l'autorisation soit concomitante

au mandat ? ne peut-elle pas être remplacée par une ratifica-

tion postérieure? La question dépend de celle de savoir si la

ratification donnée par le mari après l'acte fait sans autorisa-

tion valide l'acte et enlève à la femme son action en nullité.

La cour de cassation, sur cette question délicate, décide la néga-

tive ; elle applique sa doctrine au mandat (').

412. La femme ne peut recevoir du mari ou de la justice

l'autorisation de donner une procuration générale, car cette

autorisation serait elle-même générale (^).

(') Cass. req., 18 avril 189.3, S.. 94. 1. 5 (le divorce n'étant définitif que par la

transcription du jugement, la femme jusque-là ne peut conférer un mandat de don-

ner). — Labbé. Note, S., 94. 1. 8.

(=) Labbé, Note, S., 94. 1. 8.

(3) Cass. req., 18 avril 1893, S., 94. 1. 5. - Labbé, loc.cil.

(*) Cass. req., 18 avril 1893, précité. — Labbé, loc. cil.

(5) Cass., 19 mai 1840, S., 41. 1. 773. — Cass., 19 juin 1844, S., 44. 1. 492. —
Cass., 10 fév. 1853, S., 53. 1. 145, D., 53. 1. 76. — Cass., 10 mai 1853, S , 53: 1.

572, U., 53. 1. 160. — Cass., 1-- fév. 1864, S., 64. 1. 224, D., 64. 1. 423. — Cass.

çiv., 4 juil. 1888, S., 91. 1, 113 (procuration générale relative au commerce des

deu.x époux). — Pont, 1, n. 906 et 107; Aubry et Hau, IV, p. 641, § 412, notes 4 et

5 : Laurent, XXVIf. n. 412 s. ; Guilior.ard, n. 76 bis. — V. infra, à propos de la

substitution.
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413. Le mineur émancipé peut constituer un mandataire

pour les actes d'administration qu'il a le droit de faire (").

C'était la solution de l'ancien droit (^).

La personne pourvue d'un conseil judiciaire peut égale-

ment conférer mandat de faire les actes d'administration (').

414. Le mandat peut être conféré par une société.

Mais comme il peut l'être ég-alement parles associés, il est

quelquefois difficile de savoir si les associés ont agi en leur

nom personnel ou comme représentant la société. C'est un

point sur lequel le juge du fait est souverain (').

415. La capacité du mandant doit être appréciée au mo-

ment où le mandat est donné (^).

416. Le mandat donné par un incapable est nul ('^). En ce

qui concerne les effets de la nullité, on applique les règles du

droit commun.
Ainsi l'acte accompli par le mandataire estégalementnul(').

L'acte passé par le mandataire est nul malgré la bonne foi

de ce dernier et du tiers avec lequel il traite (*) ; on ne peut

assimiler l'acte accompli par le mandataire d'un incapable à

l'acte accompli par un mandataire dont les pouvoirs ont cessé.

La nullité n'est pas couverte par ce seul fait que l'incapable

devient capable (^).

SECTION II

CAPACITÉ DU MANDATAIRE

417. L'art. 1990 est ainsi conçu : « Lesfemmes et les mineurs

» émancipes peuvent être choisis pour mandataires ; mais le

Cl Guillouard, n. 55.

(-) Arrêt de Grenoble, 4 sept. 1449, cité par Chorier, Lajurisp. de Guy Pape,
2"= édit., 1769, liv. V, sect. I, art. 3, p. 283, n. 35. — Cet arrêt exige que le mineu-r

prêle serment.

(') Guillouard, n. 55.

(*) Cass. req., 4 juill. 1893, S., 94. 1. 166, D., 93. 1. 472.

[^) Pont, I, n. 962; Guillouard, n. 55.

C) Cass. req., 18 avril 1893, S., 94. 1. 5.

('j Cass. req., 18 avril 1893, précité.

(8) Cass., 14 janvier 1862, S., 62. 1. 398, D., 62. 1. 168. — Pont, I, n. 962 ; Lau-

rent, XXVII, n. 400; Guillouard, n. 55. — V. cep. Aix, 19 nov. 1889, Gaz. Trib.,

4 janvier 1890.

(3) Pont, I, n. 962 ; Guillouard, n. 55.
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» mandant n'a d'action contre le mandalaire mineiw que

» d'après les règles générales relatives aux obligations des

» mineurs, et contre la femme mariée et gui a accepté le

» mandat sans autorisation de son mari, que d'après les rè-

n gles établies au titre du Coatrat de mariage et des droits

» respectifs des époux ». Les fonctions de mandataire peu-

vent donc être remplies par un incapable, non seulement par

une femme mariée ou par un mineur émancipé, mais aussi

par un mineur non émancipé ou un interdit ('j ; la loi n'a

pas parlé de ces derniers incapables, parce qu'en pratique on

ne songera guère à leur confier un mandat ; mais ce n'est

nullement dans une pensée d'exclusion. La raison pour

laquelle un incapable peut être investi d'un mandat, est qu'en

droit, sinon en fait, ce n'est pas le mandataire qui contracte
;

par conséquent son incapacité de contracter est indifférente.

Le mandant est libre de donner sa confiance à qui bon lui

semble. Si l'incapable sur lequel il a fixé son choix trompe

ses espérances, lui seul en souffrira, puisqu'il assume la res-

ponsabilité de tout ce que son mandataire fera dans la limite

de ses pouvoirs.

Quant au tiers avec lequel le mandataire contracte, une

seule chose l'intéresse, c'est que les pouvoirs du mandataire

soient réguliers (^). '

Déjà dans l'ancien droit l'incapable pouvait être constitué

mandataire ;^).

Par exception, « celui qui ne peut s'obliger ne peut pas

être exécuteur testamentaire » (C. civ. 1028), de sorte que ce

mandat ne peut être conféré à la femme mariée ou au mineur

(G. civ. 1029 et 1030). Cette règle provient de ce qu'ici le

('; Rouen, 27 février 1855, S., 56. 2. 22, D., 56. 2. 275. — Rouen, ier mars 1895,

Gaz. Trib., 18 août 1895. — Troplong, n. 332; Aubry et Rau, IV, p. 639, § 411,

noie 10 ; Laurent, XXVII, n. 397 ; Guillouard, n. 56.

(') Rapport de Tarrible au tribunat ; Fenet, XIV, p. 595.

(3) V. pour le fils de famille Chorier, op. cit., liv. V, sect. 1, art. 3, quesl. 54,

p. 283; Durand de Maillane, Inslil. du dr. canon., VI, 1770, liv. III, lit. 2, p. 309

(le fils de famille doit avoir 17 ans pour être constitué procureur extrajudiciaire,

25 ans pour être constitué procureur judiciaire). Les évoques et les prêtres ne

pouvaient être procureurs, les moines ne pouvaient être constitués que par leur

monastère et seulement en cas de nécessité. Durand de Maillane, op. cit., p. 345.
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droit commun relatif aux suites du mandat conféré à un inca-

pable serait injuste : ce sont les héritiers qui seraient frustrés

par le choix auquel ils n'ont pas participé (').

418. De ce que le mandat donné h un incapable est vala-

ble, il résulte que dans les rapports du mandant avec les tiers

le mandat conféré à un incapable produit exactement les

mêmes etlets que le mandat conféré à une personne capable :

le mandataire représente le mandant; il l'oblige envers les

tiers avec qui il contracte, et oblige ceux-ci envers lui.

Il n'en est plus de même, si l'on envisage les rapports du

mandant avec le mandataire incapable. Ce dernier peut se

prévaloir de son incapacité à l'égard du mandant, qui le

recherche à raison de l'exécution du mandat. Ainsi la femme
mariée, qui a accepté un mandat sans l'autorisation de son

mari, peut se prévaloir de son incapacité pour échapper à la

responsabilité résultant des fautes qu'elle a commises dans sa

gestion ou de l'inexécution de ses obligations [']. 11 en est de

même du mineur.

Toutefois l'incapable est responsable de son délit, confor-

mément au droit commun (arg. art. 1310) (').

De même le mandataire incapable doit restituer les valeurs

touchées pour le compte du mandant dans les limites de son

enrichissement (C. civ., art. 1312) (*).

SECTION III

PERSONNES QUI PEUVENT ÊTRE CONSTITUÉES COMME MANDATAIRES

419. En principe, le mandant a le droit de choisir libre-

ment son mandataire [').

Ainsi la femme, qui n"a pas le droit de gérer les biens pro-

(') Demolombe, XXII, n. 24: Guillouard. n. 57.

(^) Rouen, 1" mars 1895, Gaz. Trib., 18 août 1895. — Valette sur Proudhon,

Tr. des personnes, I, p. 462, note a; Demolombe, IV, n. 168;Bertin, Chambre du
conseil, 3-= éd., II, n. 824; Aubry et Uau, IV, p. 639, § 411 ; Guillouard, n. 58.

(^) Rouen, 1er mars 1895, précité. — Aubry et Rau, IV, p. 639, § 411 ; Guillouard,

n.58.

(*) Pont, I, n. 966 ; Aubry et Rau, IV, p. 639. § 411 ; Guillouard, n. 56.

(5) Chambéry, 4 mai 1891, Gaz. Trib., 27 mai 1891.
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près au mari ou les biens communs, peut recevoir du mari le

mandat irrévocable de faire cette gestion (').

420. Un greffier peut représenter une partie devant le tri-

bunal auprès duquel il exerce ses fonctions (*).

Mais il ne peut, dans l'affaire où il est mandataire, rem-

plir son office de greffier (^) ; on admet du reste généralement

qu'il ne le peut pas davantage dans une affaire où il est par-

tie (').

421. Le mandat peut même être donné en blanc, c'est-à-

dire en laissant un vide à la place destinée au nom du man-

dataire (').

Dans ce cas, le mandataire sera librement choisi par la per-

sonne à laquelle l'acte sera remis (^).

Si le mandat est donné en blanc, le mandataire dont le

nom est placé dans l'espace laissé en blanc et qui a accepté

le mandat est tenu de rendre compte du mandat, sans pou-

voir soutenir qu'il était le prête-nom d'un autre mandataire (").

422. Il y a cependant quelques catégories de personnes

qui ne peuvent recevoir certains mandats.

Par exemple, l'huissier de service auprès d'un tribunal ne

peut figurer comme mandataire auprès de ce tribunal (*).

423. L'art. 76 G. com. accorde aux agents de change un

monopole pour la négociation des efiels publics. Ce mono-

pole est, d'après la jurisprudence, sanctionné par la nullité

de l'opération effectuée sans l'intermédiaire d'un agent de

change et du mandat de faire cette opération (®) (en dehors

(') Demolombe, Tr. du mar., II, n. 204; Laurent, III, n. 112 et XXII, n. 100 et

102; Aubry et Rau, V, p. 331, § 509, note 20; Guillouard, 7V. du contrat de

mar., II, n. 875; Lacoste, Noie, S., 91. 1. 113.

('-) Cass. civ., 3 fév. 1892, S., 92. 1. 185 (impl.).

(«) Cass. civ., 3 fév. 1892, précité.

() Cass., 26 mars 1863, Bull, crim., n. 98. — Douai, 17 août 1877, S., 78. 2. 229.

(S) Tioplong, n. 103; Pont, I, n. 860; Laurent, XXVII, n. 391; Guillouard,

n. 39.

(*) Troplong, loc. cit.; Pont, loc. cit.; Laurent, loc. cil ; Guillouard, toc. cit.

C) .\insi, dans le cas d'une procuration en blanc confiée à un notaire, et où ce

dernier a inséré le nom d'un de ses clercs, le clerc ne peut soutenir que le notaire

a été réellement mandataire. — Trib. civ. .Angers, 5 mai 1891, Rec. d'Angers,

91. 187.

(8) Cass. crim., 15 mars 1862, S., 62. 1. 1008.

(9) Cass. req-, 28 fév. 1881, S., 81. 1. 289. — Cass. req., 19 déc. 1881, S., 82. 1.
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de la sanction pénale dirigée contre ceux qui s'immiscent

dans les fonctions de l'agent de change).

On a dit que la nullité résulte implicitement de l'arf. 76

C. corn. (') ; ce texte, à la vérité, ne prononce pas la nullité

expressément; mais il est, dit-on, de règle que toute prohibi-

tion de la loi édictée dans un intérêt général est sanctionnée

par la nullité. Du reste, l'art. 7 de la loi du 28 ventôse an IX

disait aussi, comme l'art. 76 C.com. : « Les agents de change

ont seuls le droit » et cependant l'art. 7 de l'arrêté du

27 prairial an X le considérait comme édiclant la nullité :

«Conformément à l'art. 7 de la loi du 28 ventôse an IX, tou-

tes négociations faites par des intermédiaires sans qualité sont

déclarées nulles ». — Cela est loin d'être décisif; nous né-

gligeons l'arrêté de prairial, qui n'est pas qualifié pour inter-

préter un texte législatif et, surtout, ne peut donner le sens

dune loi qui lui est postérieure. D'aulre paît, il est faux que

toute prohibition d'intérêt général soit sanctionnée par la

nullité. 11 est, au contraire, certain qu'en général une contra-

vention ù un monopole n'est pas sanctionnée par la nullité.

Il n'y a d'exception que pour les monopoles créés dans le but

de constater une convention; ainsi une donation ou un contrat

de mariage sous seing privé sont nuls.parce que la présence

262. — Cass., 21 et 22 avril et 29 juin 1885, S., 85. 1. 249.— Cass. civ., 6 juil. 1886,

D.. 87. 1. 25. - Gass. civ., 8 fév. 1888, S., 88. 1. 812, D., 88. 1.311. — Cass. req.,

8 fév. 1897, y., 97. 1. 391. — Paris, 2 juin 1881, S., 83. 2. 129. — Paris, l--" fév.

1882, S., 83. 2. 129. — .\iniens, 22 fév. 1882, S., 83. 2. 129. — Tuuluuse, 2 août

1882, S., 83. 2. 129. — Paris, 29 sept. 1882, S., 83. 2. 129. — Paris, 21 nov. 1882.

S., 83. 2. 129. — Besançon, 27 déc. 1882, S., 83. 2. 129. - Paris, 16 juin 1888,

Gaz. Ti-ib., 25 sept. 1888.— Paris, 5 mai 1894. D.,95. 2. 441. — Trib. coin. Seine,

29 déc. 1887, Ga:. Trib.. 14 jaiiv., 1888. — Trib. coin. Seine, 22 janv. 1896, Gaz.

Pal., 96. 1. 343 et les ai-rèls cités dans les noies suivantes. — .\laiizet, Comm. du

C. coin., III, n. 894 ; Guillard, Des opér. de bourse, ch. V; Bozérian, La bourse, I,

n. 386 ; Bédarride, Des bourses, n. 220; Barberot, Du monop. des cig. de c/iange,

p. 113 ; Deloison, Tr. des val. /nob., n. 495 ; Bertauld, Concl. sous Cass., 28 fév.

1881, S., 81. 1. 293; Crépon, Rapport sous Cass., 28 fév. 1881, S., 81. 1. 293;

Buchère, Des opérations de bourse, 3e éd., n. 134 ; Labbé, Note, S., 81. 1. 289:

Lauriu, Cours de dr. couu, n. 140 ; Lyon-Caen et Renault, Tr. de droitcom., IV,

n. 906 et Manuel de dr. corn., n. 767 ; Boistel, Noie, D., 95. 2. 441 et Précis de dr.

com., n. 662 ; Bailly, De la nullité des opérations de bourse réalisées par l'itiler-

médiaire des coulissiers, .4?z/j. (//•. com., I, 1886-87, Doclr., p. 207 s. ; Pic, Note,

D.,97. 1. i77.

,'j Bailly, op. cit., p. 209 ; Berlauld, loc. cit.
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du notaire, exigée par la loi, a pour but d'assurer la sincérité

de lacté ou la liberté des consentements. Or le monopole des

agents de change, comme tous les monopoles créés pour
réaliser une négociation, n'a pas cet objet ; le consentement

des parties est aussi libre quand elles s'adressent à un cou-

lissier ; le seul droit qui soit méconnu est le privilège des

agents de change et une répression pénale est suffisante. On
n'a jamais songé à soutenir qu'une vente de meubles aux

enchères faite sans l'intermédiaire dun commissaire priseur

fût nulle (').

D'après la jurisprudence et la majorité de la doctrine ("),

la nullité n'est pas édictée par le G. com. et résulte des textes

plus anciens, lesquels ne sont pas abrogés, la loi du 15 sep-

tembre 1807 (art. 2) n'abrogeant que les lois relatives à des

matières sur lesquelles a statué le code. La nullité se base,

en conséquence, sur les textes précités de ventôse an IX et

de prairial an X, ainsi que sur les arrêts du conseil des

24 septembre 1724 (art. 18) et 20 nov. 1781 (art. 13). La preuve,

dit-on, que les textes de l'ancien droit sont, en cette matière,

restés en vigueur, c'est que l'art. 3 de la loi du 28 mars 1885

prend la peine d'abroger certains d'entre eux.

Ces considérations paraissent mal fondées ('). Si la loi de

1885 prend la peine d'abroger certains textes anciens, ce

n'est pas qu'ils fussent encore en vigueur, c'est parce que, la

jurisprudence continuant à les appliquer, on ne pouvait les

faire disparailrc de la pratique que par une abrogation.

L'art. 2 de la loi du 15 septembre 1807 a déclaré abrogés tous

les textes anciens relatifs aux matières qu'il traite ; comme
l'art. 76 C. com. s'occupe du monopole des agents de change,

les rapports dérivant d'un contrat entre un particulier et un

intermédiaiie illégal ne [)euvent être empruntés k l'ancien

droit. On objecte que le code de commerce ne traite pas de

la matière de la nullité des opérations, mais il est impossible

(') Walil, 'Sole, S., 97. I. 385.

^] V. les aiTÔls précités. — Bozérian, loc. cil. ; Guillard, loc. cil. ; Alauzet, loc.

cit.; Bédarrido, loc. cil.; Boibtel, loc. cil. ; Lyuu-Caen el Henaull, loc. Cî7.,-Bailly,

op. cil, p. 210.

;3)"Wahl, Sole, S , 97. 1. 385.
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de coinprendre comment la défense de s'immiscer dans les

fonctions des agents de change et la nullité résultant de cette

défense constitueraient deux matières différentes.

Dans tous les cas, l'ancien texte de 1724 a été abrogé par

la loi de 1885; c'est à tort qu'on a essayé de limiter cette

abrogation aux dispositions rentrant dans la loi de 1885, c'est-

à-dire concernant les marchés h terme, car une abrogation

prononcée par la loi en termes absolus ne peut être restreinte.

Et c'est bien ainsi que l'entend la cour de cassation ('). Il est

vrai que l'arrêt de 1781 n'a pas été abrogé par la loi de 1885.

Mais ce texte, nous le répétons, a été abrogé par la loi de

1807.

On peut même soutenir que l'abrogation de ce texte et de

celui de 1724 est plus ancienne ; la loi du 17 mars 1791

(art. 2) ayant aboli le monopole des agents de change, toutes

les sanctions civiles et pénales attachées au monopole se sont

évanouies de plein droit, [.e rétablissement ultérieur du

monopole n'a pu suffire à les faire revivre et la preuve en est

que de nouveaux textes ont été jugés nécessaires pour établir

des sanctions criminelles. La sanction civile de la nullité a été

également reproduite par un arrêté des consuls du 27 prairial

an X, art. 7; mais ce texte qui n'avait pas pour intention de

légiférer, et qui, d'ailleurs, n'émanait pas de l'autorité légis-

lative, se contentait de dire que les opérations illégales

seraient nulles « conformément à l'art. 7 de la loi du 28 ven-

tôse an IX », lequel, en réalité, édicté exclusivement des sanc-

tions pénales.

Un certain nombre de décisions judiciaires et d'auteurs se

fondent sur le caractère illicite du mandat, duquel ils con-

cluent à l'application de l'adage in pari causa liirpitudinis,

melior est causa possidentis (*). Mais, tout d'abord, d'après la

jurisprudence la plus récente, cet adage n'est plus en vigueur

et, par suite, le mandat d'accomplir une opération de bourse

sans intermédiaire d'agent de change n'empêcherait pas le

client de réclamer au coulissier ou banquier les fonds ou les

(') Cass., 8fév. 1888, précité.

(») Aix, 27 nov. 1879 sous Cass., 28 fév. 1881, précité. — Barberot, loc. cit.;

Bertauld, loc. cit. ; Labbé, loc. cit.; Deloison, loc. cil.
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litres provenant d'une vente ou d'un achat; tout ce qui serait

vrai, c'est que les [)arties ne pourraient se contraindre à

l'exécution du nnandat. D'autre part ce fondement ne peut être

évidemment appliqué qu'à riiypothcse où le client a voulu

d'avance que l'opération fût faite sans l'intervention d'un

agent de change : le client de bonne foi serait donc privé de

de toute protection contre l'intermédiaire illégal, tandis que

le client de nîauvaise foi serait assuré de cette protection;

celte distinction, contraire h la jurisprudence, est en outre

condamnée par l'équité. Peut-on même dire que le client de

mauvaise foi ait donné un mandat illicite ? Le mandat ne

porte que sur un objet licite, à savoir la négociation d'effets;

ce qui est illicite ce sont les moyens à l'aide desquels le man-

dataire reçoit l'autorisation delà réaliser : ce n'est pas là l'ob-

jet d'un mandat, d'abord parce que le mandat suppose un

ordre ou une défense et que l'intermédiaire ne reçoit pas dé-

fense de s'adresser à un agent de change, ensuite parce que

le moyen de réaliser une opération prescrite n'est qu'une

clause accessoire du contrat (').

Dans une autre opinion, la nullité repose sur ce que, par

une présomption \égai\e juris et de jure, l'opération de bourse

pratiquée sans l'intermédiaire d'un agent de change est un

jeu (*). Mais celte présomption n'est écrite nulle part; elle est

contraire aux faits, car en quoi un marché au comptant

rcssemble-t-il à un jeu? En vain se base-t-on sur l'art. 17 de

l'arrêt de 1724, qui, pour justifier le refus de l'action, part de

l'idée (|ue l'opération constitue généralement une « vente

simulée ». Ce texte, nous l'avons dit, est abrogé; d'ailleurs

ce n'est là, comme il le dit lui-même, que le motif de la pro-

hibition et non son fondement juridique (^.

424. Quelques auteurs soutiennent avec raison que la né-

gociation n'est pas frappée de nullité (*). La loi ne l'édicté

(') Wahl, Xo/e, S., 97. 1.386.

(=') Cass. req., 9 déc. 1895, S., 97. 1. 385, D., 97. 1. 177. — Paris, 5 déc, 1881,

S., 82. 2. 55. — Berlauld, Conclusions, S., 81. 1. 293: Louiche- Desfontaines,

Noie, J'ancl. franc., d>. 2. 209; Boistel, .Sole, D., 93. 2. 17.

(3) Wahl, Xole, S., 97. 1. S86.

(*) Daniel de Folleville, De la possession des meubles, n. 295; Salzedo, La cou-

lisse el la jurisprudence, p. 89; Wahl, Tr. Ihéor. et pral. des titres au porteur.
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pas et divers textes démontrent qu'en général la piohibilion

d'accomplir un acte n'est sanctionnée que [jar une amende (C.

pén. 175 et 176); les textes anciens, nous l'avons dit, sont

abrogés, car la matière des opérations de jjourse est réglée

par le C. com. ; en tout cas les textes du droit intermédiaire

ne parlent pas de nullité, sauf l'arrêté de prairial, qui, nous

lavons montré, n'avait pas qualité pour édicter cette nullité.

Enfin, nous répétons que l'arrêt de 1724 a été abrogé par la loi

de 1807 et celle du 28 mars 1885 sur les marchés à ternie, et

que les arrêts postérieurs, dont la plupart ne font pas men-
tion de la nullité, ont été aussi abrogés des 1807.

425. En tout cas, si l'intermédiaire s'est adressé à des agents

de change pour certaines des opérations qui lui avaient été

confiées et à des coulissiers pour le surplus, le marché n'est

nul qu'en ce qui concerne ces dernières (').

426. C'est à l'intermédiaire qu'il appartient de prouver qu'il

s'est adressé à un agent de change -). Car tout mandataire

est tenu de juslilier qu'il a régulièrement accompli le mandat.

427. D'après la jurisprudence, l'eUet susceptible d'être coté

est celui qui, par une délibération de la chambre syndicale, a

été admis à la cote 1^.

II, n. 969et.Vo/e, S., 97. 1. 386. — Cpr. de la PraJelle et Lévy-Ulmann, Ann.
dr. com., X. 1896. p. 136 s.

(') Trib. civ. Carpentras, 26 mars 1895, Oaz. Pal., 95. 1. 643. — Con'ra Paris.

5 mai 1894, D.. 9o. 2. iii. — Boistei, Xole, D., 95. 2. 441.

{-} Cass. civ., 29 mai 1883, S., 84. 1. 120, D., 83. 1. 418. — Cass. civ., 16 juin

1885, S., 85. 1. 251. — Paris, 16 juin lf<82, S.. 82. 2. 177. — Paris. 21 nov. 1882.

S., 83. 2. 120.— Paris,2l nov. 1882 (autre arrêt), S., 83. 2. 12. —Besançon. 27 déc.

1882, y., 83. 2. 129. — Orléans, 10 avril 1883. S., 84. 2. 125. — Orléans, 5 janv.

1884, S., 85. 2. 54. — Lyon. 14 juin 1887, Mon. jud. Lyon, 24 sept. 1887. — Lyon.

20 nov. 1889, Gaz. PaL, 90. 1. 98.— Paris, 23 mars 1893, Gaz. Pal., 93. 1. 526.—
Lyon, 28 avril 1894, Uroil, 23 janv. 1895. — Trib. com. Seine. 30 juin 1892. Gaz.

Pal.. 92. 2. 157. — Trib. com. Seine, 8 déc. 1892, Joian. t.ib. com., 1894. p. 91.

— Trib. com. Seine, 20 dcc. 1892, Joiini. trib. com., 1894, p. 111. — Tballer,

Rev. criL, Xîl, 188-3, p. 368 et XIV. 1885. p. 280; Bailly, op. cit., p. 214. — Conlra

Paris, 10 mars 1882, S., 82. 2. 177. — Paris, Icr avril 1882, S., 82. 2. 177. —
Paris, 16 juin 1882. S., 82. 2. 177. — Trib. com. Bordeau.x, 3 juin 1889, Gaz. Pal..

9<J. i. ^iippl., 31. — Lyon-Caen et Renault. Traité. IV, n. 913.

»> Cass. civ., ler joiil. 1885, S., 85. 1. 257. — Cass. civ., 9 mars 1886. S.. 86. 1.

208. — Lyon, 12 août 1886, Loi, 12 mars 1887. — Lyon, 18 juin 1886. Rev. des

soc, 87. 215. — Lyon. 4 janv. 1889, .Mon. jud. Lyon, 8 avril 1889. — .\i.\. 9 mai

1889, Hec. Marseille, 89. 1. 220. — Paris, 11 mars 1892, Gaz. Pal.. 92. 1. 5f>3. —
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DuQs une autre opinion, c'est l'effet dont la circulation est

assez active pour que la cote en soit désirable (').

D'autres vont plus loin encore et étendent le monopole des

ap'uls de change à tous les effets publics (^).

428. L'intermédiaire d'un agent de change n'est pas obli-

gatoire en cas de négociation directe, c'est-à-dire en cas d'o-

pération faite entre les deux contractants sans aucun inter-

médiaire (^); l'art. 4 de l'arrêté du 27 prairial an X le dit

formellement.

Cela est vrai du marché au comptant (*).

Paris, 6 mars 1896, 1)., 97. 2. 117. — Trib. civ. Seine, 26 avril 1850, sous Paris,

.^0 mai 1851, S., 51. 2. 508. — Trib. civ. Seine, 10 oct. 1850, sous Paris, 11 juill.

1851, S., 51. 2. 511. — Trib. civ. Seine, 21 juillet 1886, Loi, .3 nov. 1886. — Trib.

comm. Marseille, 17 janv. 1889, Rec. Marseille, 89. 1. 131. — Trib. comm. Mar-

seille, 12 jnill. 1889, Rec. Marseille, 89. 1. 296. — Trib. comm. Seine, 30 juin 1892,

Gaz. Pal., 92- 2. 157. - Trib. civ. Seine, 14 mars 1893, Gaz. Pal., 93. 1. 425. —
Cpr. Cass. civ., 16 juin 1885, S., 85. 1. 251. — Alauzet, Comm. C. Comm., II, n.

6S1 el682; Buchèro, Tr. des op. de bourse, n. 259; Ruben de Couder, Dict. dr.

comm., V" Agent de change, n. 93; .Vo/e, S., 85. 1. 257.

(') Bozérian, La Bourse, I, n. 45; Thaller, Rev. crit., XV, 1886, p. 296; Lyon

Caen et Renault, lac. cit. (à condition, en outre, que la négociation ne soit prohibée

par aucune loi .

(2) Paris, 30 mal 1851, S., 51. 2. 508. — Paris, 11 juill. 1851, S., 51. 2. 511.-

Cnénot, Noie. P., 54. 2. 131 ; Labbé, Xole, S., 81. 1. 290; Thaller, Ann. de dr. conm.,

I, 1886-1887, DocL, p. 171.

[^) Rivière, Rép. écrite^ sur le C. comm., p. 235; Boistel, n. 662; Ruben de

Couder, V Agent de change, n. 94 ; Labbé, Ao/e. S., 81. 1. 289, — et les autorités

citées aux notes suivantes.

(*) Cass. req., 26 mai 1886, S., 86. 1. 349, D., 87. 1. 383. — Cass. civ., 22 avril

1885, S., 85. 1. 249, D., 85. 1. 273. — Cass. civ., 11 déc. 1888, S.. 89. 1. 112, D.,

89. 1. 239. — Cass. req., 20 mai 1889, S., 92. 1. 390, D., 90. 1. 250. — .-Mx, 23 mai

1887, D., 88. 2. 73. — Paris, 10 juin 1882, D., 83. 2. 88. — Orléans. 24 mai 1883,

D., 84. 2. 148. —Cass. civ., 21 mars 1893, S., 93. 1. 241, D., 94. 1. 19 (motifs). —
Paris, 30 juin 1894, S., 95. 2. 257 et 262. — Paris, 2 nov. 1895, D., 96. 2. 141. —
Paris, 30 janv. 1882, D., 83. 2. 87. —Trib. comm. Seine, 18 janv. 1886, Journ. des

soc, 88. 737. — Trib. civ. Seine, 13 mars 1891, Droit, 3 avril 1891. — Orléans,

20 nov. 1886, S., 87. 2. 49. — Paris, 22 mars 1890, Droit, 7 oct. 1890. —
Orléans, 4 juin 1892, D., 96. 2. 161. — Trib. civ. Seine, 16 mars \893, Droit,

27 avril 1893. — Rouen, 22 juill. 1896. S., 97. 2. 115. — Trib. comm. Seine, 4 sept.

1889, sous Cass., 15janv. 1894, S., 94. 1. 117. — Besançon, 21 août 1883, sous Cass.,

22 avril 1885, S., 85. 1. 249. —Bordeaux, 3 mars 1885, S., 85. 2. 150. — Toulouse,

4 mars 1885, sous Cass., 29 juin 1885, S., 85. 1. 249. — Lyon-Caen et Renault,

Traité, IV, n. 898 et 1C07; Lyon-Caen, Note, S., 93. 1. 241 ; Lacour, Note, D., 94.

1. 9. — Pardessus, Cours de dr. comm., I, n. 129; Boistel, op. cit., n. 662 ; Bu-

chère, Tr. des op. de bourse, n. 258; lUiben de Couder, v" Agent de change, a. 94.

— C'on/m Toulouse, 2 août 1882, D., 83. 2. 8i. — Pic, Note, D., 97. 1. 177.
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Cela n'est pas moins vrai du marché par différences (*). Car

aucune distinction n'est faite par la loi. Il serait, du reste,

singulier que le monopole de l'agent de change fût parti-

culièrement étendu quand il s'agit d'un marché qui, jusqu'à

une époque très récente, n'était pas reconnu par la loi. En
outre, comme on l'a fort bien dit, la solution contraire va

contre l'esprit de la loi du 28 mars 1885, qui, en abrogeant

Texception de jeu, s'est proposé pour but d'éviter aux tribu-

naux la recherche de l'intention des parties ; or, pour savoir

si le monopole de l'agent de change annule le marché, il fau-

drait déterminer le caractère du marché.

Pour les marchés à terme, la jurisprudence n'admet pas la

validité d'une négociation directe (* , à moins cependant que la

vente ne soit faite sous des conditions que n'agréeraient pas

les agents de change; tel serait le cas d'une vente à tempéra-

ment de valeurs à lots {^;.

De même on décide que le ministère des agents de change

n'est pas obligatoire pour les négociations qui doivent se faire

à des termes autres que les termes admis par les agents de

change pour les opérations de bourse {'*).

Le changeur peut acheter des titres ou revendre les titres qu'il

a achetés sans porter atteinte au monopole des agents de chan-

ge {''), car il ne remplit pas alors le rôle d'un intermédiaire.

Mais il en est autrement si le changeur reçoit des titres

que son client le charge de vendre ou de l'argent pour des

titres qu'il est chargé d'acheter (*).

(')Lyon-Caen,A'o/e, S.,93. 1. 241 ; Lacour, Note, D., 94. 1. 9.— Co/i/ra Cass. civ.,

21 mars 1893, précité. — Trib. civ., Seine, 4 sept. 1889, sous Cass., 15 janv. 1894,

S., 94. 1. 117. — Trib. civ. Seine, 7 nov. 1890, Gaz. Pal., 90. 2. 562.

{«) Cass., 21 mars 1893, S., 93. 1. 241, D., 94. 1. 9. — Paris, 30 juin 1894, S., 95.

2. 257 et 262. — Paris, 2 nov. 1895, précité. — Contra Rouen, 19 mars 1891, Rec.

Rouen, 91. 1. 70. — Trib. comm. Seine, 24 mars 1891, Gaz. Trib , 12 avril 1891. —
Lyon-Caen, Note, S., 93. 1. 241; Pic, Ann. dr. comm., 1894, Doctr., p. 317.

('; Trib. comm. Seine, 24 mars 1891, précité. — Trib. comm. Seine, 17 janv,

1894, Jouvn. trib. comm., 95. 172.

(<) Trib. corn. Marseille, 12 juill. 1889, Rec. Marseille, 89. 1. 290.

(•i) Cass. req., 20 mai 1889, S., 92. 1. 390, D., 90. 1. 250. — Paris, 20 janv.,

16 juin et 10 juill. 1882, S., 82. 2. 177 et S., 83. 2. 129, D., 83. 2. 81. — Orléans,

24 mai 1883, D., 84. 2. 148.— Boistel, Note, D., 93. 2. 17.

(«) Cass. req., 13 mars 1889, S., 92. 2. 376, D., 90. 1. 472. — Paris, 5 mars 1892,

D., 93. 2. 17. — Boistel, Note, D., 93. 2. 17,
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429. S'il y a contestation sur le point de savoir si le cou-

lissier ou toute pei-sonne avec laquelle le conti-at a été passé

était un inlermécHiiire ou un contractant, le client qui soutient

la preniièie opinion et veut se soustraire à ses engagements

doit démontrer l'exactitude de sa prétention (').

Le fait que le cocontractant a réclamé des frais de courtage

fait présumer qu'il était un intermédiaire (-).

430. 11 suit de la nullité admise par les autorités les plus

nombreuses que l'intermédiaire n'a aucune action en exécu-

tion contre son client (^, . Sans doute, la nullité n'a pas été

établie dans l'intérêt de ce dernier, mais elle a été établie

dans l'intérêt du crédit public, c'est à-dire dans un intérêt

d'ordre public, et dès lors il est nécessaire, pour que la pro-

hibition atteigne son but, que les tribunaux n'aient pas à sanc-

tionner la convention illicite.

Quel (]ue soit le fondement de la nullité, l'action en exécu-

tion ncxisie i)as contre le client, même si ce dernier a su que

l'opération ne se ferait pas par l'intermédiaire d'un agent de

change (*j, et cela quoique l'intermédiaire ait été de bonne

(') Pi.ri«, 10 jiiill. 1882. S., 83. 2. 120, D., 83. 2. 81. —V. cep. Tiib. civ. Digne,

8 mai 1895, Gaz. Pal., 95. 2. 31.

(-) Trib. civ. Digne, 8;nai 1895. précité.

(') Cass. req., 28 fév. 1881, précité. — Cass. leq., 19 dér. 1881, S., 82. 1. 262. —
r.ass.. 22 avril et 29 juin 1885, S., 85. 1. 249. — Cass., 8 fév. 1888, S., 88. 1. 312,

D., 88. 1. 311. — Cass. civ., 29 jniil. 1896, S., 96. 1. 521. — Cass. req., 8 fév. 1897,

y., 97. 1. 391. - Paris, 5 déc. 1881, S., 82. 2. 55. — Paris, 10 mars, 1" avril, 16 et

22 juin 1882, S., 82. 2. 177, D., 83. 2. 81. — Besançon, 27 déc. 1882, S., 83. 2. 129.

— Orléans, 10 avril 1883. S., 84. 2. 125. — Aix, 29 déc. 1885, Bull. d'Ai.r, 86. 275.

— Paris, 8 mai 1888, Gaz. Pal., 88. 2. 424. — Paris, 12 mai 18S8. Gaz. Pal., 88. 2.

7i. — Paris, 21 déc. 1889, D., 90. 2. 304 (motifs . — Paris, 4 mars 1891, Gaz. Pal.,

91. 1. 684. — Paris, 30 déc. 1892, Gaz. Pal., 93. 1, 2e p., 27. — Rouen, 18 janv.

1893, Gaz. Trib., 5 avril 189^^. — Paris, 2 mai 1894, Gaz. Trih.. 21 juin 1894. —
Trib. corn, ëcine, 9 mars 1887, Loi, 26 mars 1887.— Trib. com. Seine, 8 mai 1883,

]}roil, 23 mai 1883. -Trib. com. Havre, 8 mai 1888, Rec. Havre, 88. 111.—

Trib. civ. Seine, 14 déc. 1888. Gaz. Pal., 89. 1. 118. — Trib. civ. Seine, 9 nov.

1889, Gaz. Trib., 12 déc. 1889. — Bertauld, loc. cit. : Crépon, loc. cit.; Labbé,

\ole, S., 81. 1. 289 ; Lyon-Caen el Renault, IV, n. 908 ; Boistel, Soff. D.. 95. 2.

441 ; Bailly, op. cil., p.2[b. — Cpr. AVahl, Xote, S„ 97. 1. 387.

Cl Cass., 28 fév. 1881, précité. — Cass.. 19 déc. 1881, précité. — Cass., 22 avril

1885. précité.- Cass , 29 juin 1885, précité. — Cass., 8 fév. 1888, précité.— Paris,

10 mars, l^r avril, 16 et 22 juin 1882, précités. — Orléans, 10 avril 1883, précité.

— Bes-ançon, 27 oct. 1884. précité. — .\i.\, 30 janv. 181)0. Loi, 26 fév. 1890. —
Paris, 20 fév. 1892, D., 92. 2. 269.- l^uris, 2 mai lî595, Gaz. Trib..2[ juin 1894.—
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foi. c"est-à-dire ait transmis l'ordre à un agent, qui l'a fait

exécuter en coulisse (').

De son coté le client, s'il a su que l'intermédiaire d'un as'ent

de change ne serait pas sollicité, ne peut exiger de son man-

dataire la livraison des titres achetés ou le paiement du prix

des titres vendus ').

431. Mais la nullité peut être invoquée non seulement par

voie d'exception, mais encore parvoie d'action, f/opinion con-

traire a été soutenue (') ; elle se fonde sur ce qu'en cette matière

toute action en justice est interdite; nous réfutons plus loin

cette dernière idée. Il nous parait du reste fort étrange que la

la loi, après avoir prononcé la nullité de la négociation pour

des motifs d'ordre public, vienne enlever à cette nullité ses

conséquences ordinaires et donner à l'acte nul certains effets

d'un acte valable.

On décide en général que si le client a ignoré que son

mandataire n'userait pas de l'intermédiaire d'un agent de

Trib. corn. Seine. 8 mai 18S3. DroiL 23 mai 1883. — Lyon-Caen et Renault. IV.

n. 908 et 910. — Cpr. AVahi. .Vo/e, S., 97. 1. 387. — Contra Paris, 25 juin 1890,

.lourn. Trib. com., 91.404 (ordre d'opérer en coulisse suivi d'approbation).— Pari.«,

23 janv. 1891, Gaz. Trib., 19 avril 1891. — Paris, 27 janv. 1892, Gaz. Pal., 93. 1.

2^ p., 44. — Trib. com. Seine, 24 déc. 1891, Gaz. Pal., 92. 1. 216.

(') Cass. civ., 16 juin 1885,S., 85. 1.251,U.,86. 1. 153. - ^^ cep. Boistei, loc. cil,

(2) Cass., 20 juil. 1891, S.. 92. 1.131.— Cass. req., 9 nov. 1892, D., 9i. 2. 78 (mo-

tifs). — .\ix, 3 déc. 1885, Bull. d'Air, 86. 174. — Paris, 8 mai 1888, Gaz. Pal.. 88.

2. 424. — Paris, 12 mai 1888, Gaz. Pal., 88. 2. 74. — Paris. 22 ocl. 1888, Gaz. Pal.,

89. 1. 297. — Paris, 21 déc 1889, Gaz. Pal., 90. 1. Suppl., 36. — Paris, 25 juin

1890, Droit financier, 90. 406. — Paris, 9 mars 1891. Gaz. Pal.. 91. 2. SuppL, 10.

— Paris, 11 jnill. 1891, Gaz. Trib., 21 oct. 1891. — Paris, 11 et 12 nov. 1891, Gaz.

Pal., 92. 1. 86. — Paris, 9 fév. 1892. Gaz. Pal.. 92. 1. 551. — Paris, 11 mars 1892,

motifs Gaz. Pal.,91. 1. 563. — Poitiers. 2:3 mai 1892, Ga:. Pal..92. 1. 756. — Paris,

16 nov. 1892. Gaz. Pal., 92. 2 651. — .\ngers. 30 nov. 1892, Gaz. Pal., 93. 1. 2e

P..27. — Paris, 30 déc. 1892, Ga:. /'«/., 93. 1.2e p., 27. —Paris, 7 mars 1893. Gaz.

J'ai., 93. 1. 2« p., 61. — Poitiers, 17 juin 1893, Gaz. Pal, 93. 2. 443. — Paris, 2 nov.

1895, D.. 96. 2. 141. — Trib com, Seine. 15 fév. 1888, froit. 5 mars 1888. — Trib.

com. le Havre. 8 mai 1888. Rec. Havre, 88. 111. — Trib. com. Nantes, 8 sept. 1888,

fiec. Xanles, 88. 295. —Trib. civ. Seine, li déc. 188S. Gaz. Pal., 89. 1. 118. —
Trib. civ. Seine, 21 déc. 1889, Gaz. Pal., 90. 1. SuppL, 36. — Trib. com. Seine,

8 août 1890, Loi, 24 août 18W. — Trib. com. Lille, 27 ocl. 1891, Gaz. Trib. Midi,

13 déc. 1891. — Deloison. op. cit., n. 379 ; Buchère, op. cit., n. 1.33 ; Lyon-Caen

cl Renault, IV, n. 908. — Cpr. Wahl, Soie, 97. 1. 3S7.

(') Paris, 15 mai 18^8, Gaz. Pal., 88. 1. 847 (règlement de compte,. — Buistel,

Sole, D.,93. 2. 18.

M.ANDAT, C.\UTnN.. TRANS. 'A
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change, il peut exiger de son mandataire la livraison des

titres et des fonds (').

On invoque en ce sens la maxime qiiejn de evictione tenet

actio eumdeni agenlem repcllit exceptio : le mandataire a

commis une faute dont il doit réparation au mandant, et cette

réparation doit consister dans la défense d'opposer la nullité

du contrat.

Ce raisonnement ne parait pas exact dans le système qui

fonde la nullité sur les textes de l'ancien droit, et dans celui

qui applique les principes de l'exception de jeu : car les an-

ciens textes s'expriment d'une manière absolue et c'est égale-

ment en termes absolus que l'art. 1965 permet d'opposer

l'exception de jeu à l'action fondée sur la nullité d'une dette

de jeu.

Si, au contraire, on rattache la nullité au caractère illicite

du mandat, la solution est exacte : car ici le mandat n'est

pas illicite, le client n'ayant pas consenti à ce que l'opération

eût lieu sans l'intermédiaire d'un agent de change (-).

432. La bonne foi du client doit être présumée (').

433. On admet que la nullité de l'opération de bourse faite

sans l'intermédiaire d'un agent de change est d'ordre pu-

blic (*) : en effet, elle est destinée à protéger un monopole,

(') Cass., 20 jiiill. 1891, S., 92. 1. 131. — Cass. req., 9 nov. 1892, D., 94. 2. 78.

— Paris, 9 mars 1891, Gaz. Pal., 91. 2, Suppl., 10. — Paris, 5 mars 1892, D., 93.

2. 17 (motifs). — Paris, 27 juin 1893, Gaz. Pal., 93. 2. 443. — Lyon-Caen et Re-

nault, op. cil., IV, n. 909 ; Toussaint, Parquet et coulisse, p. 19 ; Boistel, Noie, D.,

93. 2. 20 et les motifs des arrêts cités à propos du client de mauvaise foi, supra. —
V. cep. Paris, 20 fév. 1892, D.,92. 2. 269.

(*) Wahl, loc. cit.

(3) Paris, 9 mars 1891, précité. — Paris, 11 et 12 nov. 1891, précités. — Poitiers,

23 mai 1S92, précité. — Angers, 30 nov. 1892, précité. — Trib. com. Seine, 7 nov.

1889, Loi, 4 déc. 1889 (restitution de la couverture). — Contra Paris, 13 mai 1889,

Gaz. Trib., 18 mai 1889 (restitution de la couverture).

(«) Cass., 19 déc. 1881, S., 82. 1. 262. — Cass., 29 mai 1883, S., 84. 1. 120. —
Cass., 21 avril 1885, S., 85. 1. 249. — Cass., 21 mars 1893, S., 93. 1. 241.— Cass.,

15 janv. 1894, S., 94. 1. 117. — Paris, 2 juin 1881, S., 83. 2. 129.— Paris, l"fév.

1882, S., 83. 2. 129. — Toulouse, 2 août 1882, S., 83. 2. 129.— Paris, 21 nov. 1882,

S., 83. 2. 12. — Besançon, 27 déc. 1882, S., 83. 2. 129. — Agen, 19 nov. 1885, S.,

86. 2. 236. — Rouen, 19 mars 1891, Rec. Rouen, 91. 1. 72. — Chambéry, 27 avril

1891, Mon.jiul. Lyon, 22 juin 1891.— Paris, 20 fév. 1892, D., 92. 2. 269.— Bailly,

op. cit., p. 214 ; Deloison, op. cit., n. 379 ; Lyon-Caen et Renault, op. cil., IV, n.

90^ ; Toussaint, Parquet et coulisse, p. 19; Labbé, Note, S., 81. 1. 289; Boistel,
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lequel a été introduit dans l'intérêt, bien ou mal compris, du

public.

La nullité, étant d'ordre public, peut être opposée pour la

première fois en appel (').

Le tribunal doit prononcer la nullité d'office (') et le minis-

tère public a le droit de la demander (').

Elle peut être opposée en tout état de cause (^).

434. La nullité étant d'ordre public, la ratification soit ex-

presse, soit tacite du clientne couvre pas la nullité, qu'on fonde

la nullité sur l'exception de jeu (la nullité d'une dette de jeu

ne peut être ratifiéei ('),sur le caractère illicite du inandat(le

mandat illicite ne peut se ratifier}, ou sur l'arrêt de 1724 (il

refuse l'action d'une manière générale) (®).

La ratification n'étant pas possible, la prescription décen-

Nole, D., 93. 2. 18 ; Thaller, Rev. crit., XV. 1886, p. 298; Bailly, op. cit., p. 215.

— Cpr. Wahl, Sole. S., 97. 1. 387.

(») Orléans, 10 avril 1883, S., 84. 2. 125.

(«) Lyon, 19 juin, 12 et 24 juillet 1883. D., 85.2.185. —Trib. ci v. Seine, 14 mars

1893, Gaz. Pal., 93. 1. 425. — Bailly. op. cit., p. 215.

(') Bailly, lac. cit.

(*) Rouen, 19 mars 1891, Rec. Rouen, 91. 1. 72.

') V. supra, n. 117.

"j Cass. civ., 29 mai 1883, précité. — Gass. req., 21 avril 1885, S., 85. 1. 129, D.,

85. 1. 173. — Cass. civ., 22 avril 1885, S., 85. 1. 240. — Cass. civ., 29 juin 1885,

S., 85. 1. 249. —Cass., 21 mars 1893, S., 93. 1. 241, D., 94. 1. 9. — Cass. civ.,

15 janv. 1894, S., 94. 1. 117, D., 94. 1. 119. — Lyon, 22 fév. 1881, sous Cass.,

19 déc. 1881, précité. - Paris, 20 juin 1881, S., 83. 2. 129. D., 83. 2. 81. — Paris,

l-^r fév. 1882, S., 83 2. 129. — Paris, 1«- août 1882, D., 83. 2. 81. — Toulouse,

2 août 1882, S., 83. 2. 129, D., 83. 2. 81. — Besançon. 27 déc. 1882, S., 83. 2.129,

D., 83. 2. 81. — Agen, 19 nov. 1885, S,, 86. 2. 236. — Douai, 23 déc. 1885, Dr.

financ, 89. 450. — Amiens, 3 avril 1887, Rec. Amiens, 87. 198. — Paris, 18 déc.

1888, Gaz. Pal., 89. 1. Suppl., 16. — Rouen, 6 fév. 1892, D., 94. 2. 42. — Paris,

9 fév. 1892, Gaz. Pal., 92. 1. 551. — Paris, 20 fév. 1892, D., 92. 2. 269. — Angers,

28 mai 1892, Rec. d'Angers, 92. 95. — Paris, 18 juin 1892, Droit, 14 juill. 1892.

— Trib. com. Toulouse, 30 déc. 1889, Gaz. Trib. Midi, 16 mars 1890.- Trib. com.

Toulouse, 28 mai 1890, Gaz. Trib. Midi, 20 juill. 1890. — Trib. com. Marseille,

8 déc. 1890, Rec. Marseille, 91. 2. 56. —Trib. com. Seine, 24 déc. 1891, Gaz. Pal.,

92. 1. 216. — Trib. com. Seine, 8 déc. 1892, Journ. trib. com., 94. 81. — Lyon-

Caen et Renault, IV, n. 910 ; Bailly, op. cit., p. 215 ; Barberot, op. cit., p. 105;

Toussaint, op. cit., p. 19: Lacour, Xote, D., 94. 1. 9 ; Boistel, Soie, D., 93. 2. 19.

— Cpr. Wahl, toc. cit.— Contra Paris, 10 juill. et 29 sept. 1882, S., 83. 2. 129. —
Paris. 15 mai 1888, Gaz. Pal., 88. 1. 847. — Agen, 18 fév. 1890, France jud., 90.

297. — Trib. com. Versailles, l"-" juin 1887, Gaz. Pal., 87. 2. 109. — Trib. com.

Seine, 29 déc. 1887, Gaz. Trib., 14 janv. 1888.
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unie, qui repose sur une rectification tacite, est inapplicable;

l'action du client n'est donc prescriptible que par trente ans(').

La nullité ne se couvre pas davantage par une transac-

tion (*).

L ne novation n'éteint pas non plus l'action en nullité, car

il est de principe que la validité de la nouvelle obligation est

subordonnée à la validité de l'ancienne. Ainsi des reconnais-

sances souscrites par le client pour le paiement du prix des

opérations de bourse sont nulles ("/.Il en est de même de

reconnaissances ou de traites souscrites par l'intermédiaire

illégal {'*).

Il en est de même encore d'une délégation (^i.

Les billets souscrits en paiement du prix des opérations

illicitement faites sans l'intermédiaire d'agent de change étant

nuls et, par suite, aucune action ne pouvant être fondée sur

eux, le signataire peut les réclamer [^). Cette solution est

exacte soit dans le système qui considère l'opération comme
un jeu de bourse ('), soit dans celui qui se base sur les anciens

textes (**), soit dans celui qui applique la règle in pari causai^ .

(' Lyon-Cacn et Renault, IV, n. '.UO: Barberot, p. 105: Bailly, op. cit.. p. 215

et 216.'

(*) Cofilm Bordeaux, 22 nov. 1889, Rec. Bordeaux, 90. 1. 80.

('; Rouen, 6 fév. 1892, D., 9i. 2. 42. — Paris, 9 fév. 1892, Gaz. Pal., 92. 1. 551.

— Contra Paris, 24 mars 1887, Gaz. Pal., 87. 1. 480. — V. infra, notes 6 et s.

(') Paris, 20 fév. 1892, D., 92. 2. 269. — Le contraire a été décidé pour les bons

de caisse délivrés par l'intermédiaire, mais parce qu'on les a considérés comme
un paiement. — Paris, Il mars 1892, Gaz. Pal., 92. 1. 563.

(5) Décidé qu'au contraire la délégation couvre la nullité à un tel point que si le

délégataire est insolvable, le délégant est tenu au paiement de la somme déléguée.

— Trib. corn. Marseille, 8 déc. 1890, F,ec. de Marseille, 91. 1. 56.

(«; Paris, 12 mai 1888, Gnz. Pal., 88. 2. 7i. — Paris, 9 fév. 1889, Droit, 21 avril

1889. — Lyon, 24 juill. 1890, Pand. franc., 91. 2. 55. — Paris, 20 fév. 1892, D.^

92. 2. 209. — Paris, 13 juin 189i, Dr. fin., 95. 11. — Nimes, 10 mai 1895, Gaz.

Trib.. 2 août 1895. — Trib. com. Seine, 20 déc. 1892, Joiirn. trib. comm., 1894,

p. 118. — Contra Paris, 8 janv. 1880, Gaz. Pal., 86. 1. SGS. — Trib. com. Seine,

31 mai 1893, Dr. fin., 93. 331. — Trib. com. Seine, 14 juin 1893, Gaz. Trib.. 10 déc.

1893. — Trib. com. Seine, 4 avril 1894, Dr. fin., 94. 208. — Trib. com. Seine,

18 juil. 1894, Dr. fin., 94. 437.

• ("î-"-») Cpr. de la Pradelle et Lévy-Ullmann. op. et loc. cil., p. 130 et 133. —
Ces auleurs prétendent que, dans l'une et lautre des trois opinions, le client ne

peut redemander .=es billets : quant à la quesl'on de savoir si linlermédiaire peut

en demander le paiement, ils la tranchent par l'affirmative dans les deux dernières,

opinions, et par la négative dans la première.
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Ea tout cas les tiers porteurs de bonne foi peuvent réclamer

le paiement des billets (').

435. La nullité se couvre cependant, d'après la jurispru-

dence, par le règlement définitif, c'est-à-dire la livraison des

titres et le paiement, volontairement effectués (^). Cette solu-

tion s'explique par les inconvénients pratiques qui résulte-

raient, dans le système contraire, du droit de répétition sus-

ceptible d'être exercé pendant trente ans, et qui, en fait,

serait exercé uniquement dans l'hypothèse où le changement

de valeur des titres procurerait au demandeur un bénéfice

peu recommandable. Mais en droit il n'est pas admissible

que l'exécution d'une convention contraire à l'ordre public

valide cette convention. En vain dit-on que l'arrêt de 1724, en

disposant que « toutes négociations faites sans le ministère

(') Trib. corn. Seine, 20déc. 1892, précité.

C) Cass. civ., 22 avril et 29 juin 1885, S., 85. 1. 249, D., 85. i. 273. — Cass., 6 juil.

1886, S., 87. 1. 452, D., 87. 1. 25. — Cass. req., 18 fév. 1888, S., 88. 1. 312, D., 88.

1. 311. — Cass. civ., 5 mars 1890, S., 93. 1. 503. — Cass. req., 20 juillet 1891, S.,

92. 1. 131. — Cass. civ., 8 fév. 1892, S., 92. 1. 144, D., 92. 1. 294. — Cass. civ.,

21 mars 1893, S., 93. 1. 241, D., 94. 1. 9. — Cass. civ., 29 juillet 1896, S., 96. 1.

521. — Cass. req., 8 fév. 1897, S., 97. 1. 391. — Cass. req., 15 fév. 1897, S., 97. 1.

392. — Cass. req., 22 fév. 1897, S., 97. 1. 392. — Besançon, 21 août 1883, S., 85, i.

249, D., 85. 1. 273. — Paris, 13 mars 1885, D., 86. 2. 201. — Lyon, 31 juillet 1885,

Journ. des val. mob., 86. 41. — Paris, 10 déc. 1886, Journ. des val. mob., 86. 252.

— Lyon. 14 juin 1887, Mon.jml. Lyon, 21 sept. 1887.— Paris, 8 mai 1888, Gaz. Pal.,

88. 2. 424. — Paris, 12 mai 1888, Gaz. Pal., 88. 2. 74. — Paris, 9 juin 1888, Loi,

10 juillet 1888. — Paris, 3 juillet 1888, Loi, 29 juillet 1888. — Paris, 22 déc. 1888,

Gaz. Pal., 89. 1. 297. — Paris, 9 fév. 1889, précité. — Bordeaux, 23 nov. 1889,

Rec. Bordeaux, 90. 1. 80. — Lyon, 24 juillet 1890, Loi, 9 déc. 1890. — Paris,

9 fév. 1892, Pa7id. franc.. 92. 2. 209. — Paris, 20 fév. 1892, D., 92. 2. 269. —
Bouen, 26 cet. 1892, Gaz. Pal, 93. 1, 2^ p., 44. — Paris, 30 déc. 1892, précité. —
Paris, 25 fév. 1893, Gaz. Pal., 93. 1, 2" p., 67. — Paris, 23 juin 1893, Gaz. Pal.,

93. 2. 445. — Paris, 2 mai 1894, précité. — Paris, 2 nov. 1895, D., 96. 2. 141, —
Trib. comm. Seine, 18 janv. 1886, Joîo'??. des soc, 88. 737. — Trib. civ. Seine,

25 juin 1886, Journ. des val. mob., 86. 233. — Trib. civ. Seine, 10 nov. 1886, Loi,

7 janv. 1887. - Trib. comm. Seine, 4 oct. 1887, Gaz. Pal., 87. 2. 461. — Trib.

civ. Seine, 25 mai 1889, Loi, 20 juin 1889. — Trib. comm. Toulouse, 30 déc. 1889,

précité. — Trib. comm. Marseille, 8 déc. 1890, précité. — Trib. civ. Toulouse,

IG juin 1891, Loi, 23 déc. 1891. — Trib. comm. Lyon, 21 juillet 1891, Mon. jud.

Lyon, 29 sept. 1891. — Crépon, op. cit.,^. 59; Labbé, A'o/e, S., 81-r 1. 289; Bois-

tel, Note, D., 93. 2. 18; Buchèrc, Tr. des op. de bourse, n. 129 s.; Deloison, op.

cit., n. 379 s. et 398; Saizédo, op. cit., p. 117 et 120. — Contra Toulouse, 2 août

1882, S., 83. 2. 129, D., 83. 2. 81. — Orléans, 10 avril 1883, S., 84. 2. 125, D., 84.

2. lO. — Lyon, 19 juin 1883, D., 85. 2. 185. — Bailly, op. cit., p. 217 s.
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d'un agent de change seront déclarées nulles en cas de con-

testation», avec défense « à tous huissiers et sergents de donner

aucune assignation sur icelles à peine d'interdiction et de

300 livres d'amende », interdit exclusivement l'action en jus-

tice tendant à l'exécution du marché. L'argument ne nous

parait pas sûr; en admettant que l'arrêt de 1724 soit encore

en vigueur, il est à remarquer que ce texte présente l'inter-

diction de toute action en justice comme étant la conséquence

de la nullité, laquelle est prononcée en termes absolus et, par

conséquent, doit produire tous ses efiets ; si le texte a spécia-

lement parlé de l'assignation, c'est pour punir, ce qui ne ré-

sultait pas de la nullité et avait besoin d'être expressément

énoncé, les officiers publics rédacteurs de l'exploit. Au sur-

plus, peut-on dire ('}, le demandeur en répétition ne fonde

pas son action sur une négociation illicite, mais sur l'indu;

c'est son adversaire qui, en refusant la répétition, se base sur

la négociation.

Le système contraire a un grand inconvénient; c'est qu'il

interdit l'action en justice destinée à faire prononcer la nullité,

sous le prétexte que toutes les actions en j ustice sont défendues,

et enlève ainsi à la prohibition une partie de sa sanction.

Même au point de vue pratique, le système de la jurispru-

dence peut être combattu; sans doute il est fâcheux que les

contractants puissent profiter des fluctuations des cours pour

intenter une action en nullité; mais cette solution a l'avan-

tage d'empêcher les négociations illicites en faisant craindre

à l'un et à l'autre des contractants l'éventualité d'une action

en nullité et par suite répond au but poursuivi par le législa-

teur. 11 faut ajouter que 1 action en nullité intentée avant

l'exécution présente les mêmes inconvénients et qu'il en est

de même de toutes les actions dirigées contre les actes juri-

diques.

Si la nullité se fonde, non pas sur l'arrêt de 1724, mais sur

le caractère illicite du mandat, l'exclusion de l'action en répé-

tition ne se justifie pas davantage, car on admet aujourd'hui,

du moins en jurisprudence, que ce qui a été versé, même

l') Bailly, loc. cil.



QUI PEUT ÊTRE MÀ>D.\.TA1RE 215

volontairement, en vertu d'un contrat illicite, peut être répété.

Le système de la jurisprudence est cependant exact si l'on

fonde la nullité sur l'exception de jeu ; le paiement d'une dette

de jeu est définitif s'il est volontaire, c'est-à-dire si le joueur

qui paye n'ignore pas le caractère de la dette (').

436. L'exécution est complète dès que les titres sont deve-

nus la propriété du client ; simême, par conséquent, l'intermé-

diaire les a encore entre les mains, toute action est éteinte (*).

En effet, une fois que les titres sont individualisés et devien-

nent ainsi la propriété du mandant, le mandataire ne les

détient plus en vertu de l'opération faite, il les détient à titre

de dépositaire.

437. Si le règlement définitif ou le payement sont opérés

dans l'ignorance du fait que le ministère d'un agent de change

n'a pas été employé, ils donnent lieu à une répétition (^i.

C'est à l'intermédiaire qu'il appartient de prouver que le

règlement a eu lieu en connaissance de cause (').

438. La couverture en litres ou en argent déposée à l'inter-

médiaire peut-elle, si l'opération n'a pas été faite par un agent

de change, être répétée? On sait que la nature de la couver-

ture est contestée, les uns y voyant un paiement anticipé, les

autres un nantissement, d'autres encore la regardant, suivant

les circon^'tances, comme un paiement anticipé ou comme un
nantissement.

En général, la jurisprudence admet que la couverture ne

peut être répétée si le client est de mauvaise foi et peut l'être

dans le cas contraire ,^ . Certaines décisions repoussent toute

[^1 V. supra, a. 423. — Cpr. \Vahl, .\ole, S., 97. 1. 3S8.

(«) Paris, 5 mars 1892, D., 93. 2. 17. — Contra Boistel, Sole, D., 93. 2. 20,

(S) Cass. req., 20 juil. 1891, S., 92. 1. 131. — Agen, 3 juil. 1888, Rec. Agen, 88.

334. — Paris, 4 mars 1891, Gaz. Pal., 91. 1. G84.

(*; Trib. comm. Seine, 29 déc. 1887, (laz. Trib.. 14 janv. 1888.

(5) Paris, 8 janv. 1886, Gaz. Pal., 86. 1. 3<J8. — Paris, 13 mai 1889. Gaz. Trib.,

18 mai 1889, — Paris, 21 déc. 1889, D., 90. 2. 304. — Paris, 25 juin 1890, Dr.

financ, 90. 406. — Paris, 23 janv. 1891, Dr. finunc, 91. 221. —Paris, 4 mars

1891, Gaz. Pal., 91. 1. 684. — Paris. 11 et 12 nov. 1891, Gaz. Pal., 92. 1. 86. —
Hiom, 8 déc. 1891 (molifs). Loi. 11 janv. 1892. — Paris, 18 iiov. 1892. Dr. financ,

93. 28. — Paris, 17 fév. 1893, Gaz. Pal., 93. 1. 289. — Paris, 7 mars 1893, Gaz.

Pal.,93.\, 2«p., 61. — Trib. corn. Seine, 15 fév. 1888, Droit, 6 mars 1888,—
Trib. com. Havre, 8 mai 1888, Rec. Havre, Si. 111. — Trib. com. Nantes, 8 sept.
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répétition (') et d'autres l'admettent sans distinction ('), au

moins jusqu'à ce qu'après le règlement de compte le client

ait autorisé l'intermédiaire à garder la couverture (';. 11 en

est eniin qui n'admettent pas la répétition si la couverture est

un payement et qui l'admettent si elle est un nantissement (*).

Si l'on fonde la nullité de l'opération de bourse sur les

anciens textes qui prononcent cette nullité, on doit, ce sem-

])le, rejeter la répétition de la couverture considérée soit

comme un nantissement, soit comme un paiement, car ces

textes interdisent l'action en justice basée sur l'opération de

bourse et, qu'on exerce la répétition d'une valeur payée ou

d'une valeur donnée en nantissement, c'est toujours sur la

nullité de l'opération qu'on s'appuie (^). Toutefois la juris-

prudence, qui admet le client de bonne foi à répéter le

payement, doit, de même, lui permettre de répéter la couver-

ture.

Si la nullité de l'opération est fondée sur nue présomption

de jeu, la couverture, regardée comme un payement anticipé,

ne peut être répétée, mais elle peut l'être si on la regarde

comme un nantissement, car tels sont les principes admis en

matière de jeu (®).

1888, Bec. Sanles, 88. 295. — Trib. com. Seine, 7 nov. 1889, Loi, 4 déc. 1889. —
Trib. com. Seine, 4 janv. 1890, Dr. financ, 90. 283. — Trib. com. Seine, 4 juin

1890, Ann. clr. comm., IV, 1890, p. 175. — Trib. comm. Lille, 27 oct. 1891, Gaz.

Trib. Midi, 1.3 déc. 1891. —Trib. com. Marseille, 20 janv. 1892, liée. Marseille,

92. 1. 134.

(') Paris, 13 déc. 1889, Gaz. Trib., 11 janv, 1890. — Paris, 11 juill. 1891, Gaz.

Trib., 21 oct. 1891.

(î) Lyon, 6 juill. 1892, Mon.jud. Lyon, 3déc. 1892. — Paris, 2 mai 1894, précité.

— Trib. civ. Digne, 8 mai 1895 (motifs). Gaz. Pal., 95. 2. 31.

(3) Cass. req., 9 déc. 1895, précité. — Paris, 3 juill. 1888, Gaz. Trib., 10 oct.

1888. — Paris, 3 mars 1892, l'and. franc., 93. 2. 33.

(«i Cass. civ., 22 mai 1895, S., 97. 1.385, D., 97. 1. 49.— Cass. req ,9 déc. 1895,

S., 97. 1. 385. — Paris, 23 mars 1889, Dr. financ, 89. 249. -- Paris, 2 août 1895,

Droit, 15 sept. 1895.

(^) Cpr. cep. de la Pradclle et Lévy-Ullmann, op. cit., p. 127 (La couver-

ture regardée comme un nantissement pourrait cire répétée, parce qu'on agit par

voie de revendication et non par voie d'action en nullité).

(,') Cpr. cep. de la Pradelle et Lévy-Ullmann, toc. cit. D'après ces auteurs la

couverture, considérée comme un payement, peut être répétée jusqu'au moment
où, postérieurement au jeu, le joueur en a autorisé l'application à l'extinction de

la dette, la jurisprudence actuelle donnant, disent-ils, cette solution en matière de
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Si enfin la nullité repose sur la maxime in pari causa, nous

pensons que, considérée comme un payement ou comme un

nantissement, la couveiture peut être répétée, la jui'isprudence

admettant aujourd'hui que celte maxime ne fait pas obstacle

aux actions en répétition ' .

11 est en tout cas certain en jurisprudence que si, après

l'opération, le client autorise l'application de la couverture à

l'opération, il y a là un payement qui em[)èche la répéti-

tion (*).

439. La nullité ne peut être invoquée entre les parties qui

ont indivisément fait une opération sans l'intermédiaire d'un

agent de change, par exemple entre associés dont l'un a or-

donné l'opération ' .

440. La question de savoir si l'intermédiaire des agents de

change est obligatoire est régie par la loi du lieu où le mar-

ché est passé.

Donc un marché passé en France sans J'intermcdiaire

d'agent de change doit être déclaré nul à l'étranger (*).

CHAPITRE III

OBJETS QUE PEUT AVUIR LE MANDAT

441. H!n principe, tous les actes juridiques licites peuvent

être compris dans un mandat ^~.

Le mandat peut avoir pour objet notamment la conduite

d'un procès (®). La règle « nul ne plaide pas procureur »

jeu. Ils soutiennent qu'il doit en être de môme si la couverture est considérée

comme un nantissement.

(') Gpr. cep. en sens contraire de la Pradellc et Lévy-Ullmann. loc. cit.

'-) Cass. civ., 8 fév. 1888, S., 88. 1. .S12, D., 88. L311. — Paris, 8 mai 1888,

Dr. financ, 88. 284. — Paris, 12 mai 1888, Gaz. Trib., 10 oct. 1888. — Trib. civ.

Seine. 2 déc. 1891, Dr. financ, 92. 1%. — Trib. civ. Seine. 26 déc. 1891, Dr.

financ, 92. 224. — Trib. corn. Seine, 9 août 1893 [=> jug.i Dr. financ, 93. 380 et

430. — Gpr. sur ces divers points. WabI, Sole, S., 07. 1. 388.

(') Trib. civ. Baugé, 20 janv. 1891, Rec. d'Angers. 91. 182.

{) Trib, civ. Bruxelles, 6 mai 1885, Jonrn. dr. inlern., XII. 1.S85. p. .338.

(^) Guillouard, n. 59.

!«.i Gass., 7 déc. 1887, S., CO. 1. a37, D., 89. 1. 147. — Gass. civ., 15 janv. 1896,

S., ye. 1. 455, D., 97. 1. 131. — Ai.x. 31 janv. 1889, Gaz. Pal., 89. 1. 486. — Gre-
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n'est pas contraire à celte solution, qui au besoin résulterait

des art. 9, 53 et 421 C. proc, et 627 C. corn.

Nous examinerons s'il en est ainsi même clans le cas où le

mandataire est un prête-nom (').

442. 11 y a cependant des faits licites qui ne peuvent être

accomplis par un mandataire. Ainsi il est généralement admis

que les futurs épouv doivent comparaître en personne devant

l'officier de l'élat civil chargé de célébrer leur union. Deux
autres exceptions résultent, l'une de l'art. 121 C. pr., aux ter-

mes duquel le serment sera fait par la partie en personne,

l'autre des art. 238 et 307 C. civ., et de l'art. 877 C. pr., qui,

au début de tout procès en divorce ou en séparation de corps,

obligent les époux à comparaître en personne devant le prési-

dent du tribunal pour Fessai de conciliation prescrit par la

loi, sans pouvoir même se faire assister d'avoués ni de con-

seils.

443. Le mandat ne peut avoir pour objet l'accomplisse-

ment d'un acte (jui, d'après la convention passée entre deux

parties ou la loi, doit être personnellement accompli par l'une

d'elles et ne peut l'être par un tiers.

Ainsi le commanditaire, autorisé à prendre communication

des aflaires de la société, ne peut confier à un tiers la mission

de prendre cette communication (^).

444. Le mandat ne peut pas avoir pour objet un fait illi-

cite ('*) ou impossible.

Le mandat est nul, comme ayant un objet impossible, si

le fait que le mandataire s'oblige à accomplir ne peut plus

matériellement être accompli. Ainsi lorsqu'il est trop tard

pour transmettre un ordre déjouer ou déparier (à supposer,

noble, 26 mars 1890, Ilec. de Grenoble, 90. 1. 139. — Rouen, 30 janv. 1895, Gaz.

Trib., S juin 1895. — Félix Berrlal-Saint-Piix, Rev. ciil.. V, 1876, p. 360, n. li.

— Sur l'impossibililé de la représentation judiciaire dans les législations primitives,

V. Wahl, Tr. tliéor. et pval., des titres au porteur, 1, n. 33 s., et les autorités qui

y sont citées.

C) V. wfra, n. 882 s.

^-, Thailer, Ann. dr. corn., V, 1891, L»oc/»-.,p. 189. — Co?i/r« Paris, 25 fév. 189(J,

Journ. trib. coin., 90. 548.

(3) L. 6, § 3, L., 22, §6, D., mand., 17. 1. — Guillouard, n. 15 et 136.; Eck, lac.

cil.
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bien entendu, qu'on ne se trouve pas dans des hypothèses

où le jeu ou le pari sont nuls), le mandat déjouer ou de parier

est nul (').

De même, si l'affaire en vue de laquelle le mandat est

donné est déjà accomplie, le mandat est nul parce qu'il n'a

aucun objet ou, pour mieux dire, a un objet impossible (^j.

Ainsi, comme le décidait le droit romain ('), le mandat ne

peut avoir pour objet de faire un prêt déjà réalisé, de sorte

que le mandant ne peut être actionné par le prêteur en cas

d'insolvabilité du mandataire (^).

445. Le mandat donné par un administrateur d'acheter les

biens qu'il administre est nul, puisque cette acquisition est

interdite par la loi (C. civ., art. 1596) (•^).

Le mandat de participer à un jeu auquel la loi n'attache

aucune action est illicite, car le jeu lui-même est alors illi-

cite («).

Le mandat de parier aux courses est nul dans le cas où ce

pari lui-même est nul (^).

446. Mais le mandat de participer à un jeu ou un pari licite

est valable ("). Ainsi le mandat de verser une somme au pari

mutuel est légitime (^].

Nous avons déjà parlé du mandat relatif aux opérations de

bourse ('°).

Depuis la loi du 28 mars 1885 ("), le mandat d'exécuter un
marché par différences est toujours valable ('-), à supposer

(«) Paris, 11 mars 1892, D., 92. 2. 415.

(-) Guillouard, n. 60.

(') L. 12, § 14, D., 7nand., 17. 1.

*(*) Potbier, n. 6; Troplong-, n. 29; Guillouard, n. 60.

(5) Labbé, Note, S., 81. 1, 289.

(«) Cass., 26 fév. 1845, S., 45. 1. 161. — Cass., 3 mars 1875, S., 75. 1. 396, D.,

75. 1. 277. — Trib. rég. Garisrube, 11 janv. 1893, Pasicr., 96. 4. 66. — Ballot, Reu.

dr. franc, et élr., VI, 1849, p. 811 ; Frèrejouan du Saint, Jeu et pari, n. 76 et 162.

C) Rouen, 3 août 1889, D., 90. 2. 253 (sol. impl.;.

(*; Rouen, 3 août 1889, précité. — Paris, 11 mars 1892. précité. — Frèrejouan

du Saint, op. cil., n. 77 et 162.

(9) Rouen, 3 août 1889, précité.

("0) V. supra, n. 423 s.

(") Il en était autrement avant cette loi. — Bordeaux, 6 mai 1890, Rec. Bordeaux,
90. i. 385. — Bru.xelles, 19 nov. 1890, Journ. dr. inl.. XX, 1893, p. 226.

('») Labbé, Sole, S., 86. 2. 1; Guillouard, Tr. des contr. aléaloires, n. 114;
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même que le marché par différences ne soit pas lui-même de-

venu valable (') ; car l'agent de change (ou tout autre intermé-

diaire; se met en rapport avec son confrère, dont le client est

inconnu de lui et peut être aussi bien un contractant sérieux

qu'un joueur; comme cette dernière qualité n'est pas connue

de l'agent de change, le droit de l'agent de change sera d'exé-

cuter le marché, car on sait que, dans ce cas, d'après la loi de

1885, il n'y a pas marché par différences, l'intention des parties

n'étant pas recherchée par la loi. Le contrat n'est donc pas

un jeu de bourse et, par suite, le mandat n'a rien d'illicite.

Toutefois, dans le cas exceptionnel où l'agent de change

n'exécuterait par l'ordre reçu et se contenterait de réclamer

ou de payer à son client les différences, il serait la contre-

partie de ce dernier et il y aurait un marché par différences,

frappé de nullité si l'on admet la nullité des marchés de ce

genre (*).

Nous avons déjà examiné la question de savoir si le man-

dat de faire un marché par différences peut être confié à une

personne autre qu'un agent de change (').

447. A la diff'érence du gérant d'affaires (*), un tiers qui

a payé la dette de jeu sur un mandat du perdant, mandat

qui lui a été accordé à l'effet de payer et non pas à l'effet de

jouer, nous parait avoir un recours, ce qui revient à dire

que le mandat est valable.

Cela ne fait aucune difficulté dans le cas où le mandataire

a ignoré la nature de la dette (^); outre qu'il serait injuste de

mettre à sa charge les suites d'une circonstance qu'il n'a pas

connue, on peut ajouter que le mandant a commis une faute

en n'indiquant pas la nature de la dette au mandataire; donc,

Wahl, Sole, S., 95. 2. 260, § -i, n. 13. — Même solution en Egypte, C. Alexandrie,

27 avril 1876, Journ. dr. int., III, 1876, p. 502. — Dans d'autres pays, on admet

que l'e.xception de jeu peut être opposée au mandataire. — Trib. féd. suisse, 20 fév.

1891, A7in. d)\ comm., VI, 1892, Doclr., p. 89. — Trib. féd. suisse, 9 fév. 1894,

Ann. dr. comm., 1895, Doclr., p. 150. — Bruxelles, 19 nov. 1890, précité.

(') V. supro, n. 50 s.

(*) Labbé, Sote, S., 80. 2. 1 ; Guillouard, Tr. desconlr. aléatoires, n. 114.

(') V. supra, n. 428.

(*) V. supra, n. 143.

(*) Garsonnet, I, p. 461. .^ IK'., note 11; Guillouard, Tr. des conlr. aléatoires,

11. 41.
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à supposer que le mandant ne soit pas tenu comme tel (ques-

tion <]ue nous allons trancher en étudiant l'hypothèse sui-

vante), il est tenu à raison du quasi-délit qu'il a commis.

Si même le mandataire a connu la nature de la dette,

l'action en remboursement nous paiait devoir lui être accor-

dée (').

Il serait tout d'abord choquant de voir le mandant refuser

d'exécuter l'obligation qu'il a contractée envers le manda-

taire, et reprocher à ce dernier d'avoir exécuté ses ordres.

D'un autre côté, ce n'est pas sur le jeu mais sur le mandat

que s'appuie le mandataire; il ne s'agit donc pas ici d'une

dette de jeu.

Ajoutons que pour valider le paiement d'une dette de jeu, la

loi n'exige qu'une chose, c'est que le paiement soit fait par le

perdant; or un paiement fait par le mandataire du perdant

est censé être effectué par ce dernier, en vertu du principe

que le mandataire représente le mandant; ce paiement est

donc valable, et celui qui l'a effectué peut agir en rendjour-

sement.

En un mot le mandat de payer une dette de jeu est valable

et le mandataire a un recours, parce que le jeu seul est illicite

et que le mandataire qui paye ne joue pas ; en réalité c'est le

mandant qui a payé et son refus de remboursement équivaut

à une répétition des sommes payées; enfin le mandataire s'ap-

puie sur son mandat et non pas sur le jeu et, la dette de jeu

étant payée, il n'y a plus de dette de jeu.

448. Toutefois on admet généralement que si le mandataire

a servi d'intermédiaire au joueur pour le jeu, c'est-à-dire a

joué à sa place, le règlement qu'il a fait en exécution du

mandat ne lui donne droit à aucun recours ("). La raison en

(M Paris, 7 janv. 1874. D.. 77. 5. 267. — Ballot, Rev. dr. fr. et élr., VI, 1849.

p. 809 s. ; Frèrejouaii du Saint, op. cil., n. 78; Troplong, ii. 69 à 71 ; Pont, I, n. 650:

Aubry et Hau, IV, p. 575, g 356, noie 5. — Conlia Garsonnel, loc cil. : Guillouarcl,

Tr. des conlr. aléatoires, n. 42.

(2)Cass., 25fév. 1845, S., 45. 1. 161, D., 45. 1. 101. — Gass., 3 mars 1875, S., 75.

1. 396, D., 75. 1. 277. — Gass.. 16 fév. 1881, S., 84. 1. 30, D.. 83. 1. 208. — Bor-

deaux, 3 fév. 1848, S., 48. 2. 693, D., 49. 2. 77. — Paris, 16 juill. 1851, S., 51. 2.

512, D., 52. 2. 95. — Paris, 31 juill. 1852, S.. 52. 2. 690, D., 55. 5. 97. —Bordeaux,

15 juill. 1857. S., 57. 2. 733. — Troplong, n. 73 et 74 ; Pont, I, n. 650 ; Aubry et

Hau, IV, p. 574, § 356, note 3: Guiilouard, Tr. des conlr. aléat., n. 42.
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est que le payement est la suite du jeu, qu'il participe de son

caractère illicite et qu'il n'est pas volontaire de la part du

perdant.

(]etle considération est déterminante pour le cas où le

payement a eu lieu en exécution du mandat déjouer et c'est

pour ce cas que Pothier décidait en ce sens ('). Mais on admet

la même solution si le payement a eu lieu en vertu d'un man-

dat nouveau, postérieur au jeu (*). Nous ne pouvons souscrire

à cette dernière solution; il nous est impossible de voir une

différence entre le mandat de payer confié, après le jeu, à celui

qui a représenté le joueur pendant le jeu et le mandat confié

à un mandataire nouveau; dans l'une et l'autre de ces deux

hypothèses, on peut dire, comme nous avons dit à propos de

la seconde, que le payement a été effectué en réalité par le

perdant lui-même ('].

On objecte que le second mandat est affecté du même vice

<]ue le premier auquel il se rattache ; cela est purement divi-

natoire.

449. Il est clair, en tout cas, qu'il existe une obligation

naturelle de la part du perdant contre le tiers qui a joué pour

lui (*). C'est ce que disait Pothier (^).

450. En tous cas aussi le mandat est nul si le mandataire a

participé au jeu en son nom personnel ou y avait intérêt ; le

mandataire est alors réputé, quand il exerce son secours, ré-

clamer une dette de jeu {*').

451. Le mandat d'agir en justice n'est jamais illicite : les

tribunaux étant chargés de statuer sur toutes les affaires qui

leur sont soumises, il ne peut être illicite de conférer un man-

dat de poursuivre l'une de ces affaires.

(«) N. 55.

(-) Pont, loc. cit.: Guillouard, loc. cit.

(') M. Guillouard, loc. cit., reconnaît que si l'on accorde une action en rem-

boursement au mandataire étranger au jeu, on ne pent, sans inconséquence, refu-

ser cette action à la personne qui a joué pour le compte du perdant et a reçu ulté-

rieurement de lui mandat de payer.

(*) Guillouard, Tr. des contr. aléal., n. 42.

H N. 55.

!«) Gass., 26 fév. 1845, S.. 45. 1. 161, D., 45. 1. 101. — Cass., 3 mars 1875, S., 75.

1. 3%, D., 75. 1. 277. — Frèrejouan du Saint, n. 78.
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Le mandataire chargé de diriger un procès relatif à un

objet illicite peut donc réclamer les honoraires convenus {\.

452. En principe, chacune des deux parties peut invoquer

le caractère illicite ou impossible du mandant.

Cependant, quoique le mandat donné par l'administrateur

d'acheter les biens qu'il est chargé d'administrer soit illicite,

le mandataire ne peut demander la nullité du mandat '*). Ce

droit appartient à la personne seule dont les biens sont admi-

nistrés, car la nullité est introduite exclusivement dans son

intérêt. C'est ce que disait Pothier (').

453. Le nKindant ne peut exiger que le mandataire accom-

plisse le mandat illicite. Ainsi le mandataire peut refuser

d'exécuter le mandat de participer à un jeu ou pari illicite (*).

On a cependant décidé que s'il est trop tard pour trans-

mettre un ordre déjouer ou de parier, le mandataire, qui a

connu la tardiveté de l'ordre reçu, doit des dommages-inté-

rêts à raison de rine.xéculion du mandat ; mais cela est cer-

tainement inexact (').

454. Quand le mandat est illicite ou impossible, le manda-

taire ne peut exiger le payement de ses honoraires (^) et de

ses avances '
.

En revanche le mandant n'a aucune action contre le man-
dataire pour se faire remettre les gains du jeu ').

Cela a été décidé pour les jeux de bourse ').

{') Rouen, 12 déc. 1881, S., 82. 2. 227 fraude» commerciales .— Fuzier-Herman,

art. 1131, n. 21.

(») Labbé, Xote, S., 81. 1. 289.

(») N. 11.

;*y Cass., 24 juin 1885, D., 86. 1. 35. — Ballot, Rev. dr. franc, el éh\, VI, 1849,

p. 811 ; Frèrejouan du Saint, Jeu et pari, n. 76. — Angleterre, cour du banc de la

reine, 11 mars 1889, Joum. dr. inl., XVII, 189<'J, p. 346.

'5) Paris, 11 mars 1892, D., 92. 2. 415.

(*) Il a été décidé dans l'ancien droit qu'un chirurgien qui demande le pavement
d'un billet causé pour guérison dune maladie honteuse doit être non seulement

déboulé mais condamné à des dommages-intérêts pour avoir révélé la maladie. —
Arrêt de la Tourneile criminelle, 9 juil. 1599, Bouchel. Dibl. du dr.. v» Apothi-

caire. — V. aussi Gayot de Pilaval. Causes célèbres, V 'éd. 17.39), p. 476.

{'; V. supra, n. 447.

(') Guillouard, Tr. du mandai, n. 136.

(') Paris, 28 mars 1851, S., 51. 2. 153, D.. 52. 2. 95. — Guillouard, Tr. des

cotil. aléatoires, n. 106.
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Nous verrons si au contraire il doit reslitiier les profits ilii-

cites d'un mandat licite ' i.

455. L'agent de change ou autre intermédiaire qui a servi

de mandataire pour réaliser une opération illicite, par exemple

un jeu de bourse nul avant la loi du 28 mars lS8o, et qui, en

exécution du mandat déjouer qui lui a été conféré, a payé la

dette de son client, n'a pas de recours contre ce dernier: il

n"a pas davantage de recours pour se faire indemniser des

engagements qu'il a pu contracter (' •

45o. Si le mandataire a payé la dette du jeu à l'aide des

fonds que lui a remis le perdant, ce derniei- ne peut, en tout

cas, exercer aucune action en répétition contre lui.

Cela a été décidé pour les jeux de bourse (^).

457. Le nantissement donné par le mandat au mandataire

en garantie du lemboursement d'une dette de jeu est nul.

dans le cas où le mandat est nul lui-même * }.

Cela a été décidé pour les jeux de bourse.

Ainsi la remise par un client à un agent dechange de titres

destinés à lui servir de couverture pour un marché par dif-

férences, étant, d'après l'opinion générale, un nantissement,

ne permettait, pas lorsque ces jeux étaient nuls, à l'agent de

change de vendre les titres pour se couvrir de ses pertes (').

(») V. itifru, n. 678 s.

/2 Cass., 4 août 1824. S. chr. — Cass.. 25 fév. 1845, S., 45. 1. 161, D., 45. 1. lUl.

— Cass.. 17 janv. 1852, S., 54. 1. 140. D., 52. 1. 201. — Cass., 27 juil. 1869, S.,

69. 1. 448, D., 70. 1. 230. — Paris, 9 août 1823, S. chr. — Bordeaux, 3 fév. 1848,

y.. 49. 2. 693. — Paris, 11 mars 1851, S., 51. 2. 145, D., 51. 2. 217. — Paris. 16 juil.

1851. S.. 51. 2. 512, U., 52. 2. 95. — Paris, 31 juil. 1852, S.. 52. 2. 690, D., 55. 5.

174. — Bordeaux, 15 juin 1857, S.. 57.2.7.33. D.,58. 2.31— Colmar, 15 juil. 1863,

1).. 64. 2. 54.— Paris, 27 jniu 1867, S., 68.2.229.— Limoges, 12 déc.l868,S., 69. 2.

104, D.,69. 2. 140. — Ballot, loc.cif.; Guillouard, 7V. des conir. aléatoires, n. 10 ).

('] Paris. 28 mars 1851,5., 51. 2. 153, D., 52. 2. 95.— Guillouard. Tr. des conIr.

aléatoires, n. 1C6.

(*j Guillouard, Tr. des contr. aléatoires, n. 108.

(3) Cass.. 27 nov. 1882. S., 8.3. 1.211.D..83. 1. 97.— Cass., 12 nov. 1884. S.. 85. 1

.

69, D., 85. 1. 469. — Pari?. 11 mars 1851, S.. 51. 2. 145. D., 51. 2. 217. — Bor-

deaux, 15 juin 18)7, S., 57. 2 733, D.. 58. 2. 31. — Bordeaux, 25 août 1858, S., 59.

2. 81. — Pari.s29 nov. 1858, S., 59. 2. 81.— Paris, 19 nov. 1815, S., 64. 2. 281.—

Paris, 13 juin 1868. S . 68. 2. 208, D., 68. 2. 170. — Paris, 16 mars 1882, S., 83.

2. 57, D., 82. 2. 97. — Paris. 21 nuv. 1882, S., 83. 2. 129. — Besançon, 27 déc. 1882,

S.. a3. 2. 129, D.. 83. 2. 81. —Guillouard, Tr. des contr. aléatoires, n. 108. — V.

supra, n. i3S.
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458. Mais on admet que les dépenses faites par le manda-

taire qui ignorait raccomplissement antérieur à l'aliaire qu'il

est chargé d'exécuter, peuvent être répétées contre le man-

dante); cette solution peut se justifier par l'art. 1382 C. civ.,

le prétendu mandataire ayant été lésé parla faute du prétendu

mandant.

De même, le mandataire a droit, malgré le caractère illicite

du mandat, au remboursement de ses avances, s'il a ignoré

ce caractère illicite *).

Et c'est au mandant qu'il appartient de démontrer que le

mandataire a connu le caractère illicite du mandat r',

.

Le tiers qui a accompli avec le mandataire le contrat illi-

cite ne peut ni réclamer l'exécution du contrat au mandant (*),

ni se voir réclamer par ce dernier cette exécution.

459. L'obligation contractée, en cas de mandat de jouer,

envers le mandataire après que le jeu est terminé est vala-

ble C).

460. En droit international, c'est par la loi du lieu où le

mandat est passé '') que se règle la question de savoir s'il a

un objet licite (').

Toutefois il en est autrement si le mandat est, dans le lieu

oîi il est exécxité, illicite pour des motifs d'ordre public.

Ainsi le mandat de jouer à la bourse est nul quoiqu'il soit

donné dans un pays où ce jeu est autorisé, et ne permet pas

au mandataire de réclamer les différences, si le mandat est

déclaré illicite par les lois du pays où il est exécuté ^*;.

(' Guillouard, Tr. du mandat, n. fiO.

C) Cass.,21 janv.l878,S.,78. 1. 269. — Cass..2:i janv. 1882, S.,82. 1.263.— Cass.

req., 23 juill. 1884, S., 86. 1. Stjy (jeu de bourse . — Cass. civ., 9 mars 1885, S.,

85. 1. 241. — Cas<. civ., 16 juin 1885, S., 85. 1. 251 'achat d'actions d'une société

plus tard déclarée nulle). — Cass. req., 6 avril 1886, S., 88. 1. 207 (jeu de boursei.

— Paris. 10 mars et 1" avril 1882, S., 82. 2. 177 (jeu . —Troplong, n. 31 : Pont, I,

n. 816; Thaller, De la faillite des agents de change, n. 94.

(') Cass. civ., 16 juin 1885, précité. — Cass. req., 6 avril 1886, précité.

(*) Frèrejouan du Saint, op. cit.. n. 76.

(*) Garsonnef, I, p. 461, § 116, note 11.

(8) Sur celte loi, V. in/'ra, n. d(JO.

(^) Trib. rég. Carlsruhe, 11 janv. 1833, fusicr., 96. 4. 66.

8) Trib. Empire .\llemagne, 10 mai 1884, Journ. dr. inl., XIII, 1886. p. 6<J9. —
Cass., Rome, 19 avril 1890, Foro italiano, 90. 1. 241. — Von Bar, Th. und Praxis

Mandat, caution., trans. 15
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CHAPITRE IV

DANS l'intérêt DE QUI LE MANDAT PEUT ETRE DONNÉ

461. Le mandat intervient le plus souvent clans l'intérêt

exclusif du mandant. Exceptionnellement, il peut être donné

dans l'intérêt du mandant et du mandataire tout k la fois (*),

par exemple si plusieurs copropriétairesdonnent à l'un d'eux

mandat d'administrer les biens indivis (*), ou si un débiteur

donne à son créancier mandat de vendre ses biens pour se

payer sur le prix (').

Le mandat peut aussi être donné dans l'intérêt du mandant

et d'un tiers (*), comme si un copropriétaire donne à un

tiers mandat de gérer les biens dont il a une portion indi-

vise
( )

.

Il peut même être donné dans l'intérêt exclusif d'un tiers,

mais seulement lorsqu'il se rattache à une gestion d'affaires

entreprise par le mandant : autrement il tomberait sous le

coup de la nullité qui frappe les stipulations faites pour le

compte d'autrui (art. 1119).

Mais le mandat est valable même si la gestion d'affaires

n'était pas antérieurement commencée (®) ; car alors le man-

dat lui-même constitue le premier acte de la gestion d'af-

faires; c'était la solution du droit romain C) et de Pothier (').

En réalité donc le mandat dans l'intérêt d'un tiers est vala-

ble d'une manière absolue f).

462. Il ne saurait v avoir de mandat dans l'intérêt exclusif

des intern. Privatrechls, î.p. 108, n.284. — CoJilra Diena, Journ. dr. int., X.KIII,

1896, p. 284. — V. supra, n. 63.

(^) Argou, II, p. 348, liv. III, ch. XXXVII.

(*) Guillouard, n. 17.

(») Douai, 20 fév. 1847, S., 48. 2. 180, D., 48. 2. 9-3. — Guillouard, n. 17.

(*) Argou, loc. cil.

(5) Guillouard, n. 1".

<6) Troplong, n. 36. — Co)dra Duranton, XVIII, n. 201 ; Pont, I, n. 819 ; Aubry

et Rau, IV. p. 635. § 410, note 5: Laurent, XXVII, n. 4(J5; Guillouard, n. 17.

0) L. 2, D., mand., 17. 1.

(8)N. 17.

(9) Argou, loc. cil.
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du mandataire ('); un semblable mandat n'aurait pas d'autre

valeur que celle d'un simple conseil (*;.

CHAPITRE V

FORME ET PREUVE DU MANDAT

SECTION PREMIÈRE

FORME DU MANDAT

463. Le mandat est un contrat consensuel. Le seul consen-

tement des parties suffit donc à sa validité, de quelque manière

qu'il ait été manifesté et sauf les difficultés de la preuve. C'est

ce qui résulte de lart. 198o al. 1, ainsi conçu : « Le mandat
» peut être donné ou par acte public ou pjar écrit sous seing

» privé, même par lettre. Il peut aussi être donné verbalement;

» mais la preuve testimoniale n'en est reçue que conformément

» au titre des Contrats ou des Obligations conventionnelles

») en général ».

Le caractère consensuel du mandat était reconnu en droit

romain ('); il l'est également dans les législations moder-

nes (*}.

Le projet du code civil exigeait cependant que le mandat
fût écrit et les mots ^ même par lettre » contiennent une trace

de cette règle, qui fut supprimée sur les observations du Tri-

bunat ("^j.

^ \. Des cas dans lesquels le mandat doit êl^e authen-

tique.

464. La loi exige l'authenticité du mandat dans les cas sui-

vants :

(') Guillouard, n. 17; Eck, HoHzendorff's Iiech'sle.rikon. \" Manda',
(*) Argou, loc. cit. ; Eck, loc. cit.

(»;, L. 1, pr. et § 2: 1. 6, § 2; 1. 18. D., mand.
{*) Allemagne, Droit commun., Eck. loc. cit. — En Prusse, un écrit est exigé

au-dessus de 150 marks et, en outre, pour tous les mandats spéciaux. Mais Taccep-

lation du mandataire nest soumise à aucune forme. C. gén., 1, XIIl, §§4, 11, 110 s.

— Le nouveau C. civ. ne soumet le mandat à aucune forme.

;5) Fenet, XIV, p. 56.S et 575.
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Acceptation de donation entre vifs (C. civ., art. 933).

Donation entre vifs et donation entre époux pendant le

mariage (L. 21 juin 18-13, art. 2) (').

Révocation de donation ou de testament [Ibid.].

Reconnaissance d'enfants naturels [Ibid.].

Opposition au mariage C. civ., art. 66).

Déclaration qu'on entend inscrire en faux (C. pr. art. 216).

Déclaration qu'on entend se servir d'une pièce arguée de

faux(C. pr., art. 218).

465. A part ces hypothèses, il ne suffit pas que la validité

d'un acte soit subordonnée à son authenticité pour que le man-
dat de faire cet acte doive être également authentique (*). En
dehors des hypothèses où la loi indique expressément la forme

que doit revêtir le mandat, la distinction suivante est néces-

saire.

Si l'authenlicité de l'acte est exigée pour protéger l'indé-

pendance des parties et empêcher toute influence étrangère

de peser sur leur volonté, le mandat d'accomplir cet acte doit

être également authentique (*), car l'opinion contraire permet-

trait à cette influence étrangère de s'exercer librement sur

la volonté des parties et réduirait à l'état de lettre morte la

disposition qui exige l'authenticité de l'acte.

466. Ainsi le mandat de constituer hypothèque doit être

authentique (*).

(') En Italie on admet le contraire, la loi n'exigeant pas expressément l'aullien-

licité. — Cass. Naples, 24 mars 1874. Ler/ge, 74. 1. 200. — Cass. Naples, 20 jnil.

1876, Legr/e, 76. 1. 793, Journ. dr. inf., IV, 1877, p. 375.

,*) Aubry et Rau, IV, p. 638, § 411: Garsonnet. Sole, S., 92. 1. 57; Guillouard,

n. 41. — Conlru Pont, I, n. 865.

{^) Guillouard, n. 40; Garsonnet, loc. cit.

•;*) Cass. civ., 7 fév. 1854, S., 54. 1. .822. — Cas?, civ., 12 nov. 1855, S., 56. 1.

254, D., 55. 1. 433. — Cass. re-i., 19 janv. 1864, S., 64. 1. 221, D., 64. 1. 292. —
Cass. req., 15 nov. 1880, S., 81. 1. 253, D., 81. 1. 118. — Cass. req., 27 juin 1881,

S., 81. 1. 441, D., 82. 1. 175. — Cass. civ., 29 juin 1881, S., 83. 1. 218, D., 82. 1.

106. — Cass. civ., 23 déc. 1885, S., 86. 1. 145, D., 86. 1. 97. — Cass. req.. 24 mai

18S6, S., 86. 1. 247, D., 87. 1. 222. — Cass. civ., 3 déc. 1889, S., 91, 1. 525, D.,

90. 1. 105. — Cass. civ., 29 janv. 1895, S., 95. 1. 73, D., 95. 1. 430. — Riom,

31 juill. 1851, S., 5t. 2. 698, D., 52. 2. 222. — Amiens, 9 avril 1856, S., 56. 2. 333,

D., 57. 2. 20. — Toulouse, 9 juill. 1859, S., 59. 2. 407, D., 59. 2. 201. — Bordeaux,

26 avril 186i, S., 6i. 2. 262, D., 64. 2. 220. — Paris, 5 juill. 1877, S., 77. 2. 295,

D.. 77. 2. 168. — Amiens, 24 fév. 1880, S., 82. 2. 198. —Paris, 5 ou 7 août 1880, S..,
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Beaucoup pensent, en partant de cette solution, que le man-

dat d'hypothéquer conféré à l'administrateur d'une société

doit être authentique (') ou, si le mandat résulte de l'acte de

société, que cet acte doit avoir la forme authenti([ue (-).

L'art. 69, ajoute à la loi du 24 juill. 1867, sin- les sociétés

commerciales, par la loi du 1" août 1893. est ainsi conçu : « //

^) pourra être consenti hypothèque au nom de toute société

» commerciale en vertu des pouvoirs résultant de son acte de

» formation même sous seing privé, ou des délibérations ou au-

» torisations constatées daîis les formes réglées par ledit acte ».

Cette solution n'a pas pour but de contredire le principe

81. 2. 93, D. Rép., Suppl., y° Priv. el hyp., n. 845-20. — Orléans, 11 mai

1882, D., 83. 5. 288. — Paris, 5 déc. 1887, D., 89. 2. 185.— Pau, 16 mars 1892, S.,

93. 2. 125. — Merlin, Eép., \° Hyp., sect. II, § 3, art. 6 ; Grenier, Tr. des priv. el

hyp.yl, n. 68; Taulier, VII, p. 260 ; Mourlon, Tr. de la transcr., n. 1006; Ducruct,

Commenl. de la loi du S3 mars ISô-ï, p. 40 ; Merville, Rev. prat., II, 1856, p. 97 ?

Desjardins, Conclusions, sous Cass.. 23 déc. 1885. Le Droit, 4 janv. 1886 ; Aubry

et Rau, III, p. 274, § 266, note 49 et IV, p. 639, § 411, notes 6 et 7 ; Pont, I, n. 865

e Tr. des priv. e^/i/yj^., I, n. 470et II,n. 657; Labbé, A'o/e, S., 86. 1. 145 ;Co!nnetde

Santerre, IX, n. 94 his, V: Thézard, Dunantiss., des priv. el hyp., n. 231 ; Gillard,

De la conslit. de Vhyp. convenl., n. 231 ; Louis Lucas, Note, Ann. dr. comm.,

88, Jurispr., 103; Garsonnet, Note, S., 92. 1. 57; Guillouard, n. 40; ThMer, Ann.

dr.comm., I, 1887, Jurispr., p. 6; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Tr. du

nanliss., des priv. et hyp.. II, n. 1413. — Cpr. Rataud, Rev. crif., XI, 1882, p. 209.

— Contra Gass. req., 27 mai 1819, S. chr., D. Rép., \° Priv. et hyp., n. 1264. —
Caen, 22 juin 1824, D. Rép., vo Priv. et hyp., n. 1246. — Cass. req., 5 juill. 1827,

S. ciir., D. Rép., \o Lois, n. 436.— Pascaud, Rev. crit.,Xl, 1882, p. 157 ;Troplonf?,

Tr. des hyp., II, p. 247, note 3; Persil, Des priv. et hyp.. I, art. 2127, n. 6; Battur,

id. I, n. 168 ; Marcadé, Rev. crit.. Il, 1852, p. 199 s.

(') Cass., 3 mai 1853, S.. 53. 1. 617, D., 53. 1. 186. — Cass., 15 nov. 1880, 27 et

29 juin 1881 et 23 déc. 1885, précités.— Paris, 5 juill. 1877,7 août 1880.— Amiens,

24 fév. 1880, — Orléans. 11 mai 1882. — Paris, 5 déc. 1887. précités. — Labbé,

ISote, S., 86. 1. 145 ; Desjardins, loc. cf/..- Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op.

cit., II, n. 1414 ; Guillouard. n. 126.

«) Cass., 15 nov. 1880, 27 et 29 juin 1881, 23 déc. 1885, 3 déc. 1889, précités. —
Amiens, 24 fév. 1880, précité. — Paris, 7 août 1880, précité.— Paris, 5 déc. 1885,

D., 87. 2. 55. — Labbé, Xole, S., 86. 1. 145; Desjardins, loc. cit.; Guillouard, n.

126 ; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, loc. cit., n. 1414 ; Thaller, loc. cit., p. 8.

-r- Contra Rataud, loc. cit. — Mais il n'est pas nécessaire que le mandataire repré-

sentant les associés à la délibération ait un pouvoir notarié. — Cass. civ.. 25 déc.

1885, précité.— Baudry-Lacantinerie et de Loynes, loc. cit.; Thaller, op. cit., p. 9.

— Les statuts peuvent être sous seins: privé s'ils sont déposés chez un notaire. —
Cass. civ., 3 déc. 1889 et 29 janv. 1895, précités. — Vavasseur, Tr. des soc, I,

n. 166 bis; Lyon-Caeu et Renault, Traité, II, n. 587 ; Baudry-Lacantinerie et de

lyoynes, loc. cit.; Desjardins, loc. ci/. .-Labbé, Note, S., 86. 1. 145. — V. cep.

Rennes, 29 oct. 1885, D. Rép., Suppl., v» Priv. et fiyp., n. 848. — V. infra,n. 474.
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d'après lequel le mandat de constituer hypothèque doit être

authentique. Au contraire, elle entend le confirmer, en y por-

tant exception pour un cas particulier. C'est ce qui résulte

des travaux préparatoires de la loi du T" août 1893 (').

Il résulte de là que cette disposition est exceptionnelle.

Il en résulte aussi que la question que nous venons d'étu-

dier n'a pas cessé d'avoir un intérêt actuel (*).

Si, en effet, l'art. 69 s'applique évidemment aux sociétés

civiles qui adoptent la forme des sociétés en commandite ou

anonymes, puisque, d'après l'art. 68, ajouté à la loi de 1867

par celle de 1893, ces sociétés sont commerciales, il ne s'appli-

que pas aux sociétés civiles qui ne sont pas soumises à ces

formes ('), ou qui adoptent la forme d'une société en nom
collectif (*).

Si le mandat de constituer une hypothèque a été conféré

au conseil d'administration d'une société, la mission confiée

par ce dernier au directeur de comparaître à l'acte constitutif

est une substitution et doit être donnée par acte authentique (').

Mais l'authenticité de la substitution ne suffit pas ; il faut

qu'en outre, sauf dans le cas prévu par le nouvel art. 69 de

la loi de 1867, le mandat soit authentique (*).

('j « Aux termes de lait. -'127 C. civ., l'hypothèque ne peut être consentie que par

acte passé en forme authentique. La jurisprudence en a tiré la conséquence que,

pour l'authenticité complète du litre, il fallait que fussent authentiques non seule-

ment l'acte constitutif proprement dit, mais aussi les pouvoirs pour y concourir.

L'application de cette jurisprudence aux sociétés fait qu'il faut que les statuts

soient dressés en la forme authentique, et de même les délibérations du conseil

d'administration ou de surveillance, ou de l'assemblée générale, et même les pou-

voirs pour y prendre part. Il en résulte, non seulement une augmentation de frais,

mais encore des complications telles que, dans certaines sociétés, il devient pres-

que impossible de constituer une hypothèque inattaquable. Une simplification est

réclamée depuis longtemps ». Rapport Clausel de Goussergues, Chambre, 9 avril

1892, Doc. parlem., chambre, sept. 1892, p. 970. — S., L'jis annolées, 1893, p. 576.

— La disposition a été votée sans débats.

(^
: C'est par erreur que M. Faure-Biguet, Rapp. sous Cas?., 29 janv. 1895, S., 95.

I. 74, ne lui attribue plus qu'un intérêt transitoire.

(^) Baudry-Lacantinerie et de Loynes,o/). cit., 11, n. 1415.

(*; Baudry-Lacantinerie et de Loynes, loc. cil.

(5,1 Cass. req., 27 juin 1881, S., 81. 1. 441, D., 82. 1. 175. — Paris, 5 ou 7 août

1880, précité. — Thaller, loc. cil., p. 7.

(6) Paris, 5 déc. 1887, D., 89. 2. 185, Ann. dr. comm., 88. 101. — Louis Lucas,

Sole, Ann. dr. comm., 1888, Jurispr., p. 103.
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467. Le mandat de subroger à l'hypothèque légale de la

femme mariée doit être également authentique (*).

Il en est de même du mandat de donner mainlevée d'une

inscription hypothécaire (*).

468. On admet que le mandat de représenter les futurs ou

les tiers au contrat de mariage doit être authentique (^).

Doit encore être authentique le mandat de céder un brevet

d'invention (*).

469. Mais lorsque l'authenticité de l'acte est destinée exclu-

sivement à protéger les intérêts des tiers, l'authenticité du

mandat n'est pas exigée (').

Il en est ainsi par exemple si l'authenticité de l'acte est

exigée seulement dans un but de publicité ou comme mode

de preuve (®).

Ainsi un mandat constitué par un débiteur pour accepter

une cession de créance peut n'être pas authentique ('), l'au-

thenticité de l'acceptation n'étant, d'après l'opinion générale,

exigée dans l'art. 1690 que dans l'intérêt des tiers.

De même, le mandat conféré par un débiteur d'emprunter

et, en même temps, de subroger le prêteur aux droits du

créancier (C. civ., 1250, n. 2) peut ne pas être authentique
C');

enefiet, d'après l'opinion générale, l'authenticité de l'acte est

(') Cass. req., 24 mai 1886, S., 86. 1. 247, D., 87. 1. 222. — Pont, I, n. 865 et

Tr. des priv. et hyp., II, n. 657 ; Garsonnet, Note, S., 92. 1. 57 ; Guillouard, n. 40.

(*) Pont, Tr. des priv. et hyp., II, n. 1074 ; Garsonnet, loc. cit. ; Guillouard,

n. 40.

(») Cass., 29 mai 1854, S., 54. 1. 437, D., 54. 1. 208. — Trib. civ. Carcassonne,

13 janv. 1891. Pand. franc., 91. 2. 228. — Aubry et Rau, IV, p. 639, § 411 et

V, p. 233, § 502; Rodière et Pont, Tr. du contr. de mar., I, n. 145 ; Pont, I, n. 865 ;

Garsonnet, loc. cit.; Guillouard, n. 40 et Tr. du contr. de mar., I, n. 281 ; Baudry-

Lacantinerie, Le Courtois et Surville, Tr. du contr. de mar., I, n. 81.

() Trib. civ. Rouen, 15 juill. 1867 sous Cass., 27 avril 1869, S., 69. 1. 421, D.,

70. 1. 122. — Garsonnet, loc. cit.; Guillouard, n. 40.

(5) Cass. civ., 20 juill. 1892, S., 92. 2. 415. — Garsonnet, Sole, S., 92. 1. 57 i

Guillouard, n. 41.

(«) Besançon, 26 avril 1893, D., 95. 2. 190.

(') Cass. civ., 20 juill. 1892, S.,92.i.415.— Besançon, 26 avril i893,D.,95.2.190,

(«j Cass. civ., 5 août 1891, S., 92. 1. 57, D., 92. 1. 217. Cet arrêt paraît être rendu

en fait, car il dit que, dans l'espèce, la subrogation ne peut nuire à la silualion

hypothécaire du débiteur; mais la vérité, comme nous le disons au texte, c'est

qu'elle ne peut jamais lui nuire. — Garsonnet, loc. cit. — Contra Lyon, 22 déc.

1888, Gaz. Pal.. 89. 1. 400. — Pont, I, n. 865.
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exigée ici uniquement pou" éviter que la subrogation ne soit

faite au préjudice de tiers. Elle ne peut aucunement nuire au

débiteur, puisqu'il se trouve, par la subrogation, simplement

obligé envers son prêteur dans les conditions où il se trouvait

obligé envers le créancier primitif.

470. Le mandat de plaider peut égalementn'être pas authen-

tique (').

471. En partant de l'idée que l'authenticité de la renoncia-

tion à succession est exigée dans un but de publicité, on ad-

met g-énéralement que la procuration pour faire cette renon-

ciation peut ne pas être authentique (').

De même pour l'acceptation d'une succession sous bénéfice

d'inventaire (') ou pour la renonciation à communauté (').

472. On décide que, dans les cas même où l'authenticité

du mandat n'est pas nécessaire, les tiers peuvent exiger que

le mandataire soit porteur d'un acte authentique, pour éviter

la possibilité d'une signature fausse du mandant ou les abus

de blanc seing ['). Cela ne nous parait pas exact.

Cette solution a été notamment proposée pour les instances

en justice (").

Dans une autre opinion, qui nous parait plus exacte, l'ad-

versaire peut exiger que la signature du mandant soit léga-

lisée (').

(') Colmar, 8 avril 1817, S. clir. — Carré et Chauveau, Lois de la procéd., I,

quest. 44; Garou, Jtirid. civ. des juges de paix, II» n. 1289; Bourbeau, Des just.

de paix, u. 465; AUain et Carré, Manuel des juges de paix, II, n. 2467; Carré,

Compéf. des juges de paix, II, n. 897; Ségéral, Code pwl. de la jusl. de paix,

n. 156; Jay, Dicl. des juges de paix, v" Mandat, n. 24 et 25; Defîaux et Harel,

Encycl. des huissiers, \° Just. de paix, n. 29; Dutruc, Formul. annoté des huis-

siers, I, p. 83, note; Bioche, Dict. des juges de paix, v" Audience, n. 41; Rous-

seau et Laisney. Dict. de proc.. \° Juge de paix, n. 60; Félix Berriat-Saint-Pri.x,

Rev. cril., V, 1876, p. 362, n. 17.

(*) Pont, I, n. 866; Guillouard, n. 41. — V. notre Tr. des suce, 2eéd.,II, n.l076

et 1607.

(') Poat, lac. cit. ; Guillouard, loc. cit. — V. notre Tr. des suce. II, n. 1076 et

1198.

. (*) Pont, loc. cit.; Guillouard, loc. cil. — V. Baudry-Lacantinerie, Le Courtois

et Surville, Tr. du conlr. de mar., Il, n. 1030.

(S) Orléans, 19 nov. 1859, D., 61. 5. 301. — Guillouard, n. 40.

(*) Pigeau, Comm. C. pr., I, p. 21 : Jay, Dici. des juges de paix, v» Mandai,

n. 25.

C) Carré, Lois de la proc. I, quest. 44.
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f^
II. Formes du mandat authentique ou sous seing

privé.

473. Le mandat authentique peut être reçu non seulement

en minute, mais aussi, contrairement à la plupart des actes

notariés, en brevet; c'est la disposition formelle de la loi du

25 ventôse an XI (art. 10).

Cette solution s'applique, quoiqu'on ait soutenu le contraire,

aux procurations données pour reconnaître un enfant natu-

rel ('), pour faire (') ou pour accepter (') une donation. Car le

brevet offre autant de garanties que la minute ; il est vrai

qu'en ce qui concerne l'acceptation des donations, l'art. 933

veut que l'expédition de la procuration soit annexée à l'acte

de donation ; mais il ne s'exprime pas en termes impératifs

et se place en face du cas qu'il suppose le plus usuel.

474. L'authenticité du mandat, dans les cas où elle est

requise, peut être remplacée par le dépôt dans une étude de

notaire de l'acte sous seing privé qui confère le mandat,

quand ce dépôt est fait du consentement de tous les intéres-

sés (*'.

Si ce dépôt est fait par un mandataire, il n'est pas néces-

saire que le mandat conféré à ce dernier soit authentique (^).

475. Le mandat, même si la loi en exige l'authenticité, par

exemple le mandat d'hypothéquer, peut être donné en termes

quelconques (®).

476. Si l'acte de mandat est sous seing privé, il n'a pas besoin

(•) Demolombe, V. n. 408: Guillouard, ii. 42.— Conlra Girerd, Rev. prat., 1860,

p. 133 s.

-) Laurent, XII, n. 236; Pont, I, n. 864: Guillouard, n. 42. — Contra Troplong,

Tr. des don., II, n. 1113 ; Girerd, loc. cit.

(3) Pont, I, n. 864; Demolombe, XX, n. 31; Guillouard, n. 42. — Contra Trop-

long, loc. cil. ; Girerd, loc. cit. ; Laurent, XII, n. 242.

{) Cass., 11 juillet 1815, S. chr. — Cass., 22 juin 1824, S. chr. — Cass., 13 fév.

1832, S., 32. 1. 792. — Cass. civ.. 3 déc. 1889, précité 'pour le mnndat de consti-

tuer hypothèque, conféré par les statuts d'une société à ladininistrateur.. — Cass.

civ., 29 janv. 1895, S., 95. 1. 73 (id.). — Pau, 16 mars 1892, S , 93. 2. 125 (pour le

mandai de constituer hypothèque conféré à l'administrateur d'une société . — Va-

vasseur, Tv. des soc, I, n. 166 l)is. — V. aussi les autorités citées supra, p. 229,

note 2.

\}] Pau, 16 mars 1892, précité.

,
(6 Cass., 8 nov. 1869, S., 70. 1. 2.3, D., 72. 1. 195. — Guillouard, n. 92.
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d'être rédigé en double, puisque la loi considère le contrat

de mandat comme unilatéral (*).

Si le mandat est salarié, il devient synallagmatique selon

nous (*), et, par suite, il doit être rédigé en double [^) ; il en

est autrement dans l'opinion qui le considère comme unilaté-

rai a
Le mandat sous seing privé n'est pas soumis à la formalité

du « bon pour ou approuvé » prescrite pour les engagements

de payer une somme d'argent par l'art. 1326 C. civ., même
s'il est donné à l'elïet d'emprunter une somme d'argent (^),

car le mandant ne s'engage pas envers le mandataire à payer

une somme d'argent.

477. Le mandat peut être donné non seulement par lettre,

comme le dit la loi, mais par télégramme (").

§ in. Du mandat en blanc.

478. Authentique ou sous seing privé, le mandat, comme
nous l'avons dit, peut être donné en blanc (').

§ IV. Des cas dans lesquels le mandat doit être écrit.

479. La question de savoir si le mandat doit être écrit,

quand l'écriture de l'acte sur lequel porte le mandat est exigée

par la loi, se résout de la même manière que la question de

l'authenticité du mandat. Ainsi, lorsqu'un acte est soumis à

l'écriture pour que les parties soient obligées de réfléchir sur

la portée de la convention, le mandat doit également être

écrit {^).

(>) Guillouard, n.l0et37.

(^) V. supra, n, 365.

(') Laurent, XXVII, ii. 446.

(«) Guillouard, n. 37.

(3) Ga#s., 6 fév. 1861, S., 62. 1. 172, D., 61. 1. 366. — Pont, I, n. 863; Laurent,

XXVII, n.447; Guillouard, n. 38.

(«) Alger, 7 avril 1884, S., 86. 2. 92, D., 85. 2. 189. — Guillouard, n. 36. — V. cep.

Amiens, 6 fév. 1894, Rec. d'Amiens, 94. 178.

C) V. supra, n. 421.

(') En Italie, où la vente doit être écrite (G. civ. art. 1314), on a discuté s'il en est

de même du mandat conféré à l'effet de vendre. — V. pour l'affirmative Cass. Flo-

rence, 29 juil. 1867, Ancone, 12 avril 1877, Gass. Turin, 9 juil. 1878, Turin,
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480. Le mandat de comparaître en justice de paix doit

être écrit ('). Cela résulte de l'art. 9 C. pr. Et d'ailleurs il

faut que la procuration soit annexée à la minute du juge-

ment.

On décide souvent que la procuration pour accepter une

succession sous bénéfice d'inventaire, ou pour renoncer à une

succession ou à une communauté, peut être verbale ('), parce

que c'est le droit commun ; on objecte que d'après l'art. 1988

C. civ., le mandat relatif à un acte de propriété doit être

exprès; mais rien n'empêche qu'un mandat vei'bal soit exprès;

cependant, pour d'autres motifs, nous admettons que ce man-

dat doit être écrit (^).

^ V. Du mandat tacite.

481. Le droit romain admettait le mandat tacite (*), c'est-à-

dire celui qui résulte de la volonté non exprimée du mandant.

Il en était de même de l'ancien droit (^j.

Le code civil admet-il également le mandat tacite? L'affir-

mative est à peu près unanimement admise en doctrine et en

13 déc. 1878, Milan, le>- déc. 1880, cités Jouni. dr. int., X, 1883, p. 429. — Pour
la négative, V. Turin, 11 mai 1806, Casai, 1" déc. 1868, cités Jourii. dr. int., loc.

cit., Home, 30 mars 1882, Mon. dei trib., 1882, p. 909, Anal, journ. dr. int., X,

1883, p. 429.

C) Cass. civ., 21 juil. 1886, S., 86. 1. 409. — Cass. civ., 22 avril 1890, S., 92. 1.

52. — Trib. paix Melun, 16 sept. 1893, Gaz. Trib., 23 sept. 1893. — Thomine-Des-
mazures. Comment. C. pr., I, p. 65; Pigeau, Comment. C. pr., I, p. 21: Ghauveau

sur Carré, Lois de la pr., I, quest. 44; Dutruc, Suppl. aux Lois de lapr., \oJusl.

de paix, n. 46; Dutruc, Formai, annoté des huissiers, p. 83, note: .\llain et Carré,

Mon. des juges de paix, n. 2467; Bioche, Dicl. des juges de paix, v» Audience,

u. 44 etDict. de pr., v» Juge de paix, IV, n. 157; Rousseau et Laisney, Dicl. de

pr., \o Juge de paix, n. 61. — Contra Carré, Comp. jud. des juges de paix, I,

n. 898; Jay, Dict. des juges de paix, \° Mandat, n. 20 s. — 11 peut être donné par

lettre missive. Cass. civ., 22 avril 1890, précité. — Dutruc, Formai, des huissiers,

I, p. 83, note ; Carré, Comp. jud. des juges de paix, I, n. 897. — En tont cas

l'adversaire, en niant le mandat verbal, peut obliger le mandataire à représenter

un mandat écrit. Jay, loc. cit.

(^] Pont, 1, n. 867; Guillouard, n. 41. — Contra Demolombe, XIV, n .356, et XV,
n. 14; Aubry et Rau, VI, p. 399, §612, note 10 et p. 411, §613, note 9.

(3) V. notre Tr. des suce, 2« éd., II, n. 1075.

(*) L. 6, § 2, L. 18, L. 53, D., mand., 17. 1. L. 60, D., De reg.jur., 50. 17.

(») Pothier, n. 29. — Contra Chorier, La jurisprud. de (Juy-Pape,2^ éd., 1769,

liv. 5, sect. 1, art. 7, p. 286, quest. 40.
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jurisprudence ('), et à notre avis, il n'y a pas lieu d'hésiter un

instant. Les principes sont certains. Le mandat, nous l'avons

dit, est un contrat consensuel; or il suffit à la perfection d'un

semblable contrat que le consentement des parties existe,

quelle que soit d'ailleurs la forme dans laquelle il est mani-

festé, expressément ou tacitement. L'art. 1985, il est vrai, fait

naitre un léger doute : au premier abord, le rapprochement

de ses deux alinéas semble indiquer que, si le consentement

du mandataire peut être manifesté tacitement (al. 2), celui du

mandant doit l'être expressément soit par un écrit, soit au

moins par des paroles (al. 1). Mais, pour détruire cette induc-

tion, il suffit d'entendre le mot verbalement, qu'emploie

l'alinéa 1, comme faisant antithèse au cas que la loi vient

immédiatement de prévoir, celui où le mandant a manifesté

sa volonté par écrit, et comme synonyme par suite de l'ex-

pression sans écrit. D'ailleurs nous venons de dire que notre

ancien droit admettait le mandat tacite, qui dans bien des cas est

une nécessité pratique, et il est peu probable que le législa-

teur ait voulu s'écarter de cette tradition, d'autant plus qu'il

n'y en avait aucun motif.

Cependant le mandat tacite n'est possible que dans les

hypothèses où le mandat ne doit pas être nécessairement

écrit ou, à plus forte raison, authentique. Ainsi le mandat

d'hypothéquer doit être exprès [^).

Il en est de même du mandat de plaider (').

(•) Arrêts et auteurs cités dans les notes suivantes. — Cass., 30 juin 1842, S. , 42.

1. 833. — Cass., 5 jaiiv. 1863, S., 63. 1. 9, IJ., 63. 1. 77. — Cass., 15 déc. 1874,

S., 75. 1. 212, U., 75. 1. 453. — Douai, 20 avril 1891, D., 92. 2. 51. — Troplong,

n. 114 s. ; Demolombe, Rev. de léyisL, 1846, II, p. 443; Larombière, Th. et pral.

des ohlicj., art. 1.372, n. 12 et 13; Pont, I, n. 845;.\ubry et Rau, IV, p. 636, § 411,

note 1 ; Laurent, XXVII, n. 378 s. ; Colmet de Santerre, V, n.349 bis, III; Labbé,

Note, S., 76. 1. 401; Guillouard, n. 46. — Conlra Metz, 10 janv. 1867, S., 67. 2.

313, D., 67. 2. 14. — Proudhon, ÏV. de l'usufr., III, n. 1347.

(') Baudry-Lacanlinerie et de Loynes, ojD. cit., II, n. 1357. — V. à propos de

l'étendue du mandat, infva, n. 520 s.

(3) Cass. civ., 21 juill. 1886, S., 86. 1. 409. — Tbomine-Desmazures, Commeiil.

C.proc, I, p. 65; Chauveau et Carré, Lois delà proc, I, quest. 44; Allain et

Carré, Manuel des juges de paix, II, n. 2467; Deffaux et Harel, Encycl. des huis-

siers, v Jusl. de paix, n. 329; Bioche, Dict. des just. de paix, v" Audience,

n.43et Dict. d" proc, v» Jur/e de paix, n. loi; Rousseau et Laisney, D«c/, de proc,

vo Juf/e de paix, n. 61. — Conlra Carré, Comp. jud. des juges de paix, I, n. 898.
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482. La question de savoir si un mandat facile qui a élé con-

féré est une question d'interprétation. Nous examinons plus

loin à quels modes de preuve il y a lieu de recourir pour

démontrer l'existence du mandat tacite (').

483. La gestion d'affaires accomplie sans défense du maî-

tre qui la connaît n'est pas un mandat si des faits quel-

conques ne révèlent pas chez le maitie l'intention de consi-

dérer comme son mandataire celui qui gère son affaire (^).

L'opinion contraire était, à la vérité, reçue dans le droit ro-

main (^) et l'ancien droit i^*), mais l'art. 1372 dit formelle-

ment qu'il y a gestion d'aifaires <( soit que le propriétaire

connaisse la gestion, soit qu'il l'ignore ». Du reste, rien n'in-

dique que le silence du maître soit l'équivalent d'un acquies-

cement, ni à plus forte raison que le gérant connaisse cet

acquiescement ; le concours de volontés nécessaire à toute

convention ne se produit donc pas.

Mais le mandat tacite résulte de ce qu'un agent d'affaires

ou un notaire, ayant offert au propriétaire d'un immeuble de

mettre en vente cet immeuble, reçoit du propriétaire la dési-

gnation écrite et les titres de propriété de l'immeuble (^). Le

même fait peut se produire entre copropriétaires (").

Le mandat tacite résulte encore de ce qu'un huissier, ayant

demandé à un créancier des pièces nécessaires à une saisie,

reçoit ces pièces C).

484. La femme est censée avoir reçu de son mari mandat

d'acquérir les fournitures nécessaires d'entretien du ménage
;

les fournisseurs ont donc une action contre le mari (").

(•) V. infia, n. 504.

(-) Cass., 29 avril 1876, S.. 76. 1. 215. — Bngnet sur Pothier, n. 29, note 2: La-

rombière, Th. et pr. des ohlif)., art. 1.372, n. 13; Demolombe, XXXI, n. 65; Pont,

I, n. 816; .\ubry et Rau, IV, p. 637, § 411, noie 2; Ouiliouard, n. 48. — Contru

Troplong. n. 129 s.; Laurent, XXVII, n. 384.

(») L. 60, D., De reg. jur., 50. 17.

(*) Pothier, n. 29.

(*) Guillouard, n. 46.

(^) Guillouarii, n. 46.

(') Guillouard. n. 46.

*) Cass., 14 fév. 1826, 8. chr. — Cass., 3 lev. 1830, S. clir. — Cass . 12 janvier

1874, S., 74. 1. .305 —Rouen, 3 juill. 1895, Gaz. Pol.,06. 1. 419.— Nancy, 16 janv.

1896, Gaz. Pal., 96. 1. 322. — Trib. civ. Lyon, 26 nov. 1886, Mon. jiid. Lyon.



238 m MANDAT

Il en est de même des fournitures de toilette (*) ou des

frais de l'édui-ation des enfants (*).

La femme peut même régler avec les fournisseurs le compte

des fournitures f' et promettre des intérêts (*).

On décide aussi quelquefois que la femme qui emploie à un

placement le montant de son salaire est réputée mandataire

de son mari ('').

Mais les prix des fournitures doivent être réduits comme
excédant le mandat tacite du mari, s'ils sont en dispropor-

tion avec les besoins (-j ou les ressources du ménage ['').

31 janv. 1887. — Trib. civ. Limoux, 9 mai 1888, Droit, 11 sept. 1888. — Trib. civ.

Marseille, 20 fév. 1889, Rec. d'Air, 89. 2. 30 frais d'installation). — Trib. civ.

Lyon, 8 mars 1889. ^fon.jud. Lyon, 29 avril 1889.— Trib. civ. Seine, 30 mars 1893,

Jounx. dr. inl., XX, 1893. p. 868. — Trib. civ. Seine, 17 juin 1893, Gaz. Pal., 93.

2. 232. — Trib. civ. Evreu.x, 14 janv. 1S96, Gaz. Pal., 96. 1. 227. — Trib. pai.v

Melun. 15 janv. 1887, Mo?i. juf/es paij, 87. 115. — Trib. civ. Bruxelles, 16 juillet

1896, Pasicr., 96. 3. 327. — Valette sur Proudhon. Tr. de l'ét. des pers.. I, p. 458,

note a ; Merlin. Rép., v» Auloris. maril., § 7 ; Toullier, II, n. 261 s. ; Duranton,

XIV, n. 250; Vazeilie, Tr. du rnar., II, n. 3H5 ; Bellot des Minières, Tr. du conlr.

de mar., I, p. 247: Odier, ibid., I. n. 251 : Marcadé. art. 1420: Rodière et Pont,

Tr. du contr. de mar., II, n. 792 s. : Troplong, ibid. ,11, n. 839 et 840: Demolombe,

IV, n. 169 et 170 ; .\ubry et Rau, V, p. 340, § 509, note 49 et p. 341, § 5(J9, notes

55 et 58: Laurent, XXII, n. 108: de Loynes, Sote, D., 91. 2. 257: Colmet de

Santerre, VI, n. 63: Guillouard, n. 49, et Tr. du conlr. de mar., II, n. 866: Berlin,

Ch. du cons., 3-^ éd., II, n. 828 : Pascaud, Rev. crit.. XII, 1883, p. 171 ; Fuzier-

Herman, C. civ. nnnoté, art. 212, n. 4.

(V Cass. civ., 16 juill. 1889, S., 90. 1. 114. — Aix, 3 mars 1887, Droit, 14 oct.

1887. — Paris, 31 juilI. 1894. Gaz. Pal., 94. 2. 426. — Paris, 9 janv. 1895, Gaz.

Trib.. 21 avril 18^. — Paris, 10 janv. 1895, Loi. 7 mars 1895. — Trib. civ. Bour-

ges, 7 juill. 1887, Mon.jud. Lyon, 17 oct. 1887. — Trib. civ. Seine, 3 déc. 1895,

D., 96. 2. 132. — Trib. civ. Bruxelles. 27 mai 1895, Pusicr., 95. 2. 350.

{*) Trib. civ. Marseille, 20 fév. 1889, préciié.

(3) G. just. Genève, 4 avril 1881. S., 81. 4. 30. — Rouen, 3 juill. 1895. précité

—

Nancy, 16 janv. 1896, précité. — Trib. civ. Evreux, 14 janv. 1896, précité.

(*, Nancy, 16 janv. 1896, précilc.

(•\ .\miens, 18 oct. 1893, Rec. d'Amiens, 189i, p. 55.

'«) Rouen. 27 déc. 1809, S. chr. — Riom, 21 nov. 1846. S., 47. 2. 143. — Paris,

31 juill. 1894, précité motifs,. — Nancy, 16 janv. 1896, précité. —Trib. civ. Lyon,

8 mars 1889, précité. — Trib. civ. Seine, 14 mars 1889, sous Paris, 7 mars 1,S90,

D., 91. 2. 257. — Trib. civ. Seine, 14 janv. 1893. Loi, 20 mars 1893. — Trib. civ.

Seine, 30 mars 1893, précité. — .\uteurs précités; Berlin, op. cit., II, n. 828, 830

et 831.

• Paris, 5 fév. 1895, D., 95. 2. 495. — Paris, 5 mars 1895, Pand. franc., 96. 2.

141. _ Paris, 9 déc. 1895, D., 96. 2. 133. — Trib. civ. Bourges, 7 juill. 1887, pré-

cité. — Trib. civ. Seine, 3 déc. 1895, précité.
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Ces derniers points sont tranchés souverainement par le

juge du fait (').

Mais il va sans dire que si le mari a reconnu la dette, il ne

peut plus soutenir que les fournitures sont excessives {-).

On admet que la femme qui est séparée de son mari est

réputée avoir reçu de ce dernier le mandat tacite d'administrer

les produits de son travail (').

Le mari est à plus foi te raison tenu de payer les fournitu-

res faites à sa femme à laquelle il a permis d'occuper un lo-

gement séparé (*), ou qui occupe un logement séparé sans

qu'il ait tenté de lui faire réintégrer le domicile conjugal (*).

Le mari est tenu des dépenses, même si la femme est sépa-

rée de biens (^j. Il n'en est pas tenu si elle est séparée de

corps C), ou même si une instance en séparation de corps est

engagée ('j.

Il n'en est pas tenu non plus si la femme a quitté le domi-

cile conjugal contre le gré du mari (^j, ou si elle recevait de

lui une pension pour subvenir à ses besoins [^"], ou même si,

étant simplement séparée de fait, elle s'est présentée aux

V Cass. civ., 16 juin. 1889, précité.

») Trib. civ. Seine, 14 mars 1889, sous Paris. 7 mars 1890, D., 91. 2. 257. — De
Loynes, Noie, U.. 91. 2. 257.

(') Paris, 1er août 1887, Gaz. Pal., 87. 2. Suppl., 84.

(*) Cass., 13 fév. 1844, S., 44. 1. 662. — Dijon. 13 nov. 1895, D., 96. 2. 133. —
Paris, 9 déc. 1895. D.,96. 2. 133. — Berlin, op. cif..U,n. 829; Pascaud, Rev.crit.,

XII, 1883, p. 171.

5) Cass., 21 mars 1882, S., 83. 1. 112, D., 82. 1. 362. — Riom, 6 août 1895, Gaz.

Pal., 95. 2. 681. - Berlin, op. cit., II, n. 829.

'*) Paris, 9 janv. 1895, Gaz. Trib.. 21 avril 1895. — Trib. civ. Seine. 3 déc. 1895

(séparalion contractuelle), D.,96. 2. 322.— Trib. civ. Bruxelles, 27 mai 1895, pré-

cité.

;•) Trib. civ. Seine, 2 juill. 1887, Loi. 30 août 1887.

(8) Trib. civ. Marseille, 29 fév. 1891, Rec.Aix, 91. 2. 120.

(') Paris, 7 et 26 mars 1890, D., 91. 2. 257. — Riom, 6 août 1895, précité. —
Trib. civ. Amiens, 9 janv. 1890, Rec. Amiens. 91. 205. — Pascaud, lac. cit.. et les

auteurs cités à la note suivante.

'»o, Besançon, 25 juill. 1866, S., 67. 2. 48, D., 66. 2. 149. — Trib. civ. Seine,

7 mai 1883, sous Paris, 22 nov. 1889, D.. 91. 2. 257. — Cour d'appel Angleterre,

19 mars 1880, Joiirn. dr. int.. VU, 1880, p. 599. — Ch. lords, 17 nov. 1880, Journ.

clr. int., IX, 1882, p. 97. — Pothier. Tr. de la comm., I. n. 325; Rodière et PonI,

op. cit., II, n. 793; Marcadé. art. 1420; Aubry et Rau, V, p. 340, § 509, note 52;

Guillouard, Tr. du contr. de mar., II, n. 869; Berlin, op. cit., II, n. 829; Beudant,

Cours de dr. civ. français, I. n. 329; de Loynes, Sole, D., 91. 2. 257.
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fournisseurs comme ayant une existence et des ressources

indépendantes (').

485. Alors môme que le mari a, par un avis public, pré-

venu les tiers qu'il ne payerait pas les dettes de sa femme, il

est tenu envers les fournisseurs qui, en fait, n'ont pas eu con-

naissance de cet avis (*).

Mais, en principe, il estévident qu'un avis individuel donné

aux fournisseurs dégage le mari {^).

Le mari n'est pas tenu davantage si le fournisseur a su ou

du savoir que les fournitures n'étaient pas destinées au mé-

nage (*), ou si les fournitures ont été livrées à la femme,

demeurant avec son mari, ailleurs qu'au domicile conjugal (*).

486. La femme est réputée avoir reçu de son mari absent

le mandat tacite delouer l'appartement qui lui est nécessaire,

de sorle que le mari est tenu d'en payer le prix (").

487. En principe on ne peut admettre la présomption que

des achats faits à crédit par un domestique ont été faits pour

le compte du maître et que ce dernier doit, par conséquent,

les payer C).

Toutefois il peut en être autrement si les achats antérieurs

du maître auprès du même fournisseur étaient également à

crédit (**).

(•) Paris, 30 déc. 1896, D., 97. 2. 310.

.8) Doaai, 24 déc. 1833, D., 47. 2. 59. — Douai, 13 mai 1846, D., 47. 2. 60. —
Rodière et Pont, op. cil.., II, n. 796; Marcadé, V, art. 1420; Aubry et Rau, V»

p. 341, § 509, note 57 ; Guillouard, Tr. du conlr. de mar., II, n. 867 ; Berlin, op.

cit., II, n. 829. — V. cep. Gass., 30 nov. 1868, S., 69. 1. 219, D.,69. 1. 132.

(3) Cass., 12 janv. 1874, S., 74. 1. 305, D., 74. 1. 153. — Berlin, op. cit., II,

n. 829. — La règle reprend son empire si, en fait, la défense est expirée. — Gass.

civ., 16 juill. 1889, précité.

(*) Trib. civ. Seine, 17 jnin 1893, Gaz. Pal.. 93. 2. 232.

(S) Trib. civ. Seine, 10 janv. 1893, G«:. /'«/., 93. 1. 164. — Trib. civ. Seine,

17 juin 1893, précité.

C) Bordeaux, 29 mars 1838, S., 38. 2. 389. — Bertin, op. cit., Il, n. 829.

() Gass., 22 janv. 1812, S. chr. — Paris, 13 sept. 1828, S. cbr. — Paris, 18 avril

1838, S., 38. 2. 218, — Trib. civ. Versailles, 22 avril 1886, Pand. franc., 86. 2.

181. — Ti ib. civ. Marseille, 31 oct. 1888. Rec. Aia; 89. 2. 74. — Trib civ. Lyon,

24 fév. 1891, Mon. jud. Lyon, S août 1891. — Trib. civ. Seine, 28 avril 1893, Loi,

7 juill. 1893. —Trib. civ. Seine, 20 mai lS93,/,o/, 20 juill. 1893.— Trib. paix Mari y-

Ic-Hoi, 11 oct. 1893, Gaz. 7'«L,94. l,.SMpp/.,4. — Troplong, n. 134 et 603; Pont, I,

n. 850; .Aubry et llau, IV, p. 637, § 411, nolel. — Guillouard, Tr. du mandai, n.50.

»j Trib. civ. Seine, 10 fév. 1891, Gaz. Pal., 91, 1. 422.
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Le mailre est également responsable des fournitures faites

à crédit au domestique, s'il avait l'habitude de les faire pren-

dre à crédit par le domestique et quoiqu'en fait le maître

prétende n'avoir pas donné mandat au domestique de se faire

donner ces fournitures (').

488. L'avoué est fréquemment considéré comme ayant le

mandat tacite de faire des pièces remises entre ses mains

l'usage nécessaire (').

489. La personne chez laquelle domicile est élu n'a pas par

là-même le pouvoir de recevoir le payement (').

Ainsi le notaire dans l'étude duquel le créancier a fait

éle-ction de domicile pour un payement no reçoit pas, par

là-même (*), mandat de toucher la créance.

Mais le jug-e du fait peut faire résulter le mandat des cir-

constances ('].

(•)Trib. civ. Seine, 28 avril 18'J3, Loi. 7 jiiill. 1803. — Tiiij. civ. Seine. iO mai

1893, Loi, 19 jiiill. 1893. — iJnranluii, XVHI, ii. ^-iU: Pont. I. n. 850: Laurent,

X.WII, n. .390; Guillouanl, n. 50.

{•) Cass.,18fév.l851, S., 51.1.353,D., 51. 1. 299. — Grenoble,9déc. 1815,S. chr.

— Bordeau.x,31 mai 1839. S., 39. 2. 408. — Bru.\elles,21 sept 1831, P. chr. — Carré

et Cliauveau, Lois de la procéd., 1, qiiest. 382; Boneenne, Cours de proce'd., II,

p. 262; Bioclie, Dict. de procéd.. v» Avoué, n. 127; Rousseau et Laisney, Dict. de

procéd., V" Avoué, n. 271. — Le contraire peut également résulter des circonstances.

Cass., l*''" mars 1886, S., 86. 1. 314 'le mandat de produire à un ordre ne résulte

pas de l'envoi à l'avoué par un notaire d'une copie d'e.xploit si l'avoué était élran^'er

au créancier . — Rennes, 15 avril 1816, S. chr. fsi la remise de l'assignation n'est

pas faite par la partie;. — Lyon, 30 août 1824, S. chr. (si les pièces nécessaires

n'ont pas été toutes envoyées à l'avouéj.

(S) Cass. req., 6 frifn.an XIII, S. chr., I). liép., \° Domicile élu, n. 22. — Cass.

req., 25 janv. 1893, S., 94. 1. 186, D., 93. 1. 193. — Lyon, 16 fév. 1860, S., 61. 2.

607, D., 60. 2. 78. — Paris, 18 avril 1872, IJ., 75. 2. 47. — Riom, 31 janv. 1876,

sous Cass., 22 nov. 1876, S., 77. 1. 65, D., 77. 1. 150. — Larombicre, Th. et pral.

desoblir/., art 12.39, u. 10; Demolombe, XXVII, n. 153: Laurent, XVII, n. 531.

') Cass., 12 mars 1844, S , 44. 1. 321. — Cass , 10 déc. 1889, S., 90. 1. 244. —
Cass. req., 25 janv. 1893, S., 94. 1. 186, D., 9.3. 1. 193. - Metz, 23 fév. 1864, S.,

6i. 2. 260. — Rennes, 11 avril 1857, S., 69. 2. 45. — Riom, 31 janv. 1876, sous

Cass., 22 nov. 1870, S., 77. 1. 65, D., 77. 1. 150. - Reunes, 14 avril 1884, sous

Cass., 28 fév. 1887, S., 90. 1. .325. — Grenoble, 31 janv. 1887, Mec. ('.renoble. 87.

75. — Bordeaux, 13 juin 1890, Gaz. l'ai.. '.KJ. 2. 63). — Lyon, L-r août 1890, Gaz.

Pal., 90. 2. 635.

5) Mêmes arrêts. — Trib. civ. Seine, 7 déc. 1893, Mon. jud. Lyon, 12 avril 189i.

T— Décidé que l'élection de domicile est un commencement de preuve par écrit.

—

Bordeaux, 13 juill. 1890, précité. — Décidé que l'élection de domicile n'est pa<

M.\NU.\T, C.XUTION., TRANS. 16
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De même la stipulation qu'une dette est payable dans

l'étude d'un notaire ne lui confère pas, en principe, le mandat

tacite de recevoir la somme ('). Mais le contraire peut résul-

ter des circonstances, notamment des habitudes du créan-

cier (-). Le juge du fait est souverain sur ce point (^j.

En tout cas le notaire dans l'étude duquel une partie fait

élection de domicile pour y recevoir les actes ou les significa-

tions qui la concernent a le mandat tacite, si l'élection a été

faite avec son consentement, non seulement de les recevoir,

mais de les transmettre à la partie (*).

490. Le notaire a, d'après l'opinion générale, qualité pour

faire, vis-à-vis de l'administration de l'enregistrement, la dé-

claration estimative, que l'art, 16 de la loi du 22 frimaire

an VU impose aux parties, des valeurs soumises au droit

proportionnel {^).

même un commencement de preuve par écrit du mandat confié au notaire. —
Montpellier, l^-" juin 1891, S. 92. 2. 103.

(') Gass., 23 nov. 1830, S., 81. 1. 153. — Cass.. 21 nov. 1836. S., 36. 1. 892. —
Cass. req., 10 déc. 1889, S., 90. 1. 244 (surtout si une clause de l'acte porte que

pour se libérer par anticipation Tacquéreur doit prévenir le vendeur). — Douai,

29 nov. 1849, S., 50. 2. 223, D., 52. 2. 161. — Bordeaux, 11 juill. 1859, S., 60. 2.

92, D., 60. 2. 78. — Lyon, 16 fév. 1860, S., 61. 2. 607, D., 60. 2. 92. — Douai, 29

nov. 1862, S., 64. 2. 260. — Rennes, 11 avril 186F, S., 69. 2. 45. — Riom, 31 janv.

1876, sous Cass., 22 nov. 1876, S., 77. 1. 65, D., 77. 1. 150. — Rennes, 14 avril

1884, sous Cass., 28 février 1887, S., 90. 1. 325. — Trib. civ. Toulouse, 28 fév. 1888,

Gaz. Midi, 22 avril 1888. ~ Trib. civ. Versailles, 28 fév. 1889, Mo7u Lyon. 31 août

1889. _ Trib. civ. Amiens, ler mars 1890, Rec. Amieiis, 90. 117. — Trib. civ. Seine,

8 fév. 1894, Loi, 18 avril 1894. — Trib. civ. Niort, 17 mai 1895, Gaz. Trib., 29 août

1895. — Bruxelles, 23 cet. 1893, l'asicr., 94. 2. 111. — Trib. civ. Lyon, 19 juill.

1895. Mon. jud. Lyon, 11 nov. 1895. — Riom. 21 juill. 1892, Gaz. Pal., 92.2.

279. — Bordeaux, 16 déc. 1891, Loi. 19 mars 1892. — Duranton, XII, n. 49 6w ,

Pont, I, n.855 ; Aubry et Rau, IV, p. 153, §317, note 7; Guillouard, n. 5-3.

(S) Cass., 12 mars 1844, S., 44. 1. 321. — Douai, 29 déc. 1862, S., 64. 2. 260. —
Riom, 31 janv. 1876, précité. — Rennes, 14 avril 1884, précité. — Nîmes, 16 avril

1894, sous Cass. req., 14 janv. 1896, D., 96. 1. 558.— Pont, loc. cit.; Aubry et Rau,

loc. cit.; Guillouard, loc. cit.

(3) Cass. req., 10 déc. 1889, précité.

(*) Cass. req., ler mars 1886, S., 86. 1. 314 (sommation de produire à un ordre).

— Nancy, 22 déc. 1853. S., 54. 2. 204. — Montpellier, 4 juill. 1888, Gaz. Pal., 88.

2. 532. — Nancy, 28 mai 1892, Gaz. Pal., 92. 2. 45 (sommation de produire à un

ordre). —Trib. civ. Castres, 27 déc. 1888, Gaz. Trib. Midi, 5 mai 1889.— Dutruc,

liev. du nol., 1877, n. 5410. — V. cep. Cass. req., 5 fév. 1884, S., 86. 1. 423. —
Trib. civ. Toulouse, 11 mars 1889, Gaz. T)ib. Midi, 31 mars 1889.

(3) Trib. civ. Gand, 19 avril 1882, Joiirn. enrey. belye, n. 4541. — Champion-
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Mais cette déclaration ne lie pas les parties envers la ré-

gie (•).

En tous cas, si cette déclaration par son insuffisance expose

les parties à une pénalité ou par son exagération entraine la

perception de droits trop élevés, le notaire est responsable

envers la partie ('),

491. Le notaire ou tout autre mandataire est souvent con-

sidéré comme ayant reçu des mandats tacites accessoires au

mandat exprès qui lui est conféré; nous insisterons sur ce

point en étudiant la responsabilité du notaire (^) et reten-

due du mandat (*),

492. La question de savoir si un mandat tacite a été conféré

est réglée par la loi du lieu où se trouve le mandataire au

moment où les intéressés prétendent que le mandat est

formé (^), car c'est en ce lieu que le contrat présumé se conclut

et la forme du contrat est réglée par la loi du lieu où il est

passé.

§ VI. De l'acceptation du jnandat.

493. L'art. 1984 al. 2 dit : « Le contrat ne se forme que

par l'acceptation du mandataire ». .Jusque-là il n'y aura

qu'une proposition non acceptée, une pollicitation ne pouvant

engendrer ni droits ni obligations. L'acceptation du manda-
taire ne doit pas nécessairement être expresse. On lit dans

l'art. 1985 al. 2 : « L'acceptation du mandat peut n'être que

nière et Rigaud, n. 3267; Bastiné, T/iéorle du droit fiscal. I, 1883, n. 83. —
Contra Trib. paix Lecloo (Belgique), 24 nov. 1881, .lourn. eiii-eg. belge, n. 14512.

— Par cela même que les notaires sont tenus de faiie enregistrer les actes de leur

ministère, ils ont le droit de faire les déclarations en l'absence desquelles la for-

malité serait refusée.

(') Dec. rég. belge, 28 fév. 1845, Joitrn. enreg. belge, art. .3440 (avant de faire

une expertise à raison de l'insuffisance de la déclaration du notaire, la Régie doit

mettre les parties en demeure d'approuver ou de modifier la déclaration'. — Contra

Bastiné, op. cit., I, p. 55, note 1.

(') Bastiné. op. cit., p. 55, note 1.

(») V. infra, n. 622 s.

() V. infra, n. 519 s.

(') Décidé implicitement que la questiondesavoir dansquelle mesure une femme
a mandat tacite de son mari est une question de capacité réglée par la loi natio-

nale des parties. — Trib. civ. Seine, 30 mars 1893, Journ. dr. inl., XX, 1893,

p. 868. — Cela n'est pas soutenable.
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» tacite, et résulter de Vexécutioii qui lui a étr donnée par le

» mandataire ».

494. (Jrdinaircinent l'acte écrit qui est dressé pour assurer

la preuve dun contrat, constate le consentement des parties,

c'est-à-dire leur volonté commune convergeant vers un même
but. Les choses se passent rarement ainsi, quand il s'agit d'un

mandat. Presque toujours l'acte écrit qui en est dressé cons-

tate, non le consentement des parties, mais seulement la

volonté de lune d'elles, du mandant, qui donne ou plutôt

offre au mandataire un pouvoir que celui-ci est libre d'accep-

ter ou de refuser. C'est plus tard que surviendra l'acceptation

du mandataire, et le plus souvent elle sera tacite, par consé-

quent non constatée par l'écriture.

495. Le mandataire ne peut accepter le mandat que comme
il lui a été offert, c'est-à-dire d'une manière indivisible; ainsi

le mandataire commet une faute si, ayant fait un acte qui

démontre l'acceptation l'une des clauses du mandat, il omet

d'exécuter les autres clauses de ce mandat (').

496. L'acceptation du mandat ne peut plus intervenir après

la mort du mandant; il en est du mandat comme de toute

autre offre.

Les actes faits par le mandataire qui accepte dans l'igno-

rance de la mort du mandant sont nuls (^) ; on ne saurait

objecter en sens contraire l'art. 2008, qui valide les actes pas-

sés par le mandataire dans l'ignorance de la mort du man-

dant. Les deux hypothèses sont toutes différentes; du reste,

l'art. 2008 a pour but un retour au droit commun, car, en

principe, les contrats ne cessent pas par la mort des contrac-

tants; en étendant Fart. 2008 à notre cas, on dérogerait au

contraire au droit commun, puisque les offres ne peuvent

plus être acceptées après la mort de l'une des parties.

497. L'acceptation du mandat, nous l'avons dit, peut être

tacite comme le mandat lui-même ; cela a été exprimé dans les

travaux préparatoires (^j et cela résulte textuellement de l'art.

1985.

') Trib. comm. Seine, 6 déc. 1893. Gaz. Pal., 94. 1, 50.

C^) Nancy, 5 juillet 1894, Gaz. Trib.. 25 août 1894.

(') Rapport de Tarrible au Tribunal, Fenet, XIV, p. 189.
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Lorsque la procuration est remise par le mandant entre les

mains du mandataire sans qu'il proteste, on admet que son

silence doit être regardé comme une acceptation ('), et c'est

ce que disait déjà Pothier (-). Il nous paraît en effet que,

dans la plupart des cas, le silence peut être interprété comme
un acquiescement; mais le juge du fait peut décider le con-

traire et sa solution est souveraine.

(Jue si la procuration est envoyée au mandataire par la

poste ou lui est remise par un tiers, son silence ne doit pas,

en principe, être considéré comme un acquiescement (').

C'est encore ce que disait Pothier f' ).

Toutefois il en est autrement si le mandataire, par sa pro-

fession, se charge haiiituellement d'affaires du genre de celle

à laquelle se rapporte le mandat: dans ce cas. s'il refuse le

mandat, il doit le dire immédiatement [').

Il en est ainsi :

Du notaire (*),

De l'avoué (^i,

De l'huissier (*j,

De l'agent d'affaires (').

498. Il va sans dire que l'acceptation du mandat n'est pas

obligatoire.

L'avocat notamment peut refuser la mission qui lui est con-

férée "\). que cette mission constitue ou non un mandat (").

(') Cass. req., 18 fév. 1851, S.. 51. 1. 353, D.. 51. 1. 299. — Cass. civ., 20 nov.

1888, S., 89. 1. 9. D., 89. 1. 413 dransmissioa de pièces à un huissieri. — Guil-

louard, n. 44. — V. supra, n. 488.

-) N. 32.

(') Guillouard, n. 44.

(*) N. a3.

{'} Guillouard, n. 45.

(*i Guillouard, n. 45.

. (^) Cass.. 18 fév. 1851, S., 51. 1. .35.3, D.. 51. 1. 299. — Guillouard, n. 45. — V.

supra, n. 488.

j') Guillouard, n. 45.

(9) Guillouard, n. 45.

. (>« Riom, 11 juin. 1828, S. chr., D. Rép., v» Avocat, n. 237. — De Peyronnet,

Rapport au roi sur lord, du 30 nov. 1822, dans Liouville, De la prof, d'avocat

(2« éd., 1864
, p. 412; Mollot. Rèrjles de la prof. d'avocat. I.2eéd., 1866, d. 79 et

106; Garsonnet, I. p. 4œ, § 102.

(") V. supra, n. 378 s.
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499. L'offre émane quelquefois du mandataire et l'accep-

tation du mandant. Ainsi, lorsque, par une lettre ou une cir-

culaire, une personne sollicite une autre personne de lui con-

fier un recouvrement de fonds, l'acceptation de celte dernière

forme le mandat (').

Si par des annonces publiques, le mandataire a provoqué

le mandat, en déclarant qu'il accepterait tous les mandats

relatifs à des affaires du genre de celle à laquelle se rap-

porte le mandat, il ne peut pas refuser le mandat, car l'accep-

tation a eu lieu d'avance ; on peut, du reste, tirer un argument

d'analogie de la jurisprudence qui oblige les négociants à

vendre leurs marchandises au prix fixé par des annonces

publiques.

On soutient cependant que le mandataire peut décliner le

mandat, à la condition d'en faire la déclaration immédiate au

mandant (*).

Dans tous les cas, le mandataire qui a directement offert

au mandant de se charger d'une affaire ne peut plus refuser

le mandat qui lui est offert.

§ VIL Du lieu oit se forme le mandat.

600. La question de savoir où se forme le contrat de man-

dat, quand le mandant où le mandataire ne se trouvent pas dans

le même pays, dépend du point de savoir si, en général, un

contrat se forme au lieu où l'offre d'un contractant est accep-

tée par l'autre, ou au lieu où l'acceptation de ce dernier est

portée à la connaissance du premier. La première opinion est

la plus répandue (^).

(') Douai, 20 avril 1891, D, 92. 2. 51.

{') Guillouard, n. 45.

(') V. à propos du mandat, dans le deuxième sens, Laurent, Dr. ci«. intern., Vil,

n. 452 et 453, et dans le premier sens Casaregis, Disc. leg. de comm., dise. 179,

n. 1; Savigny, Tr. de dr. romain, VIII, § 372; Flore, Dr. intern. privé, 2e éd.,

n. 248; Despagnet, Précis de dr. iht., n. 477; Diena, Joiirn. dr. int. pr., XXIII,

1896, p. 284 ; Fœli.\, Dr. inlern. privé, I, n. 105; Surville et Arthuys, Dr. intern.

privé, p. 234; Audinet, Princ. élém. du dr. inlern. privé, n. .384; Jeltel, Hand-

buch des inlern. Privait echts, p. 109, § 32. — D'après quelques-uns de ces derniers

auteurs, le contrat de mandat doit être réputé se former au lieu d"où part l'accep-

tation du mandataire, alors même qu'en principe on déciderait que les contrats se
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C'est donc par la loi du lieu où le mandataire fournit son

acceptation que se règlent les formes et les effets du mandat ').

Dans une autre opinion, on prétend que le contrat se forme

au lieu où le mandataire a été constitué, et on en conclut que

la législation de ce lieu régit les conditions et les effets du

mandat et même du contrat passé par le mandataire avec

les tiers. Le contrat passé entre le mandataire et les tiers n"est,

dit-on en ce sens, que la conséquence du mandat, puisque le

droit de contracter est accordé au mandataire par le mandat.

C'est donc en principe la loi du domicile du mandant qui

doit être consultée. Si, ajoute-t-on, le contrat est réputé se

former au lieu même où le mandataire contracte avec le

tiers, ce n'est pas moins la volonté du mandant que fait

connaître le mandataire et cette volonté se manifeste au lieu

où se trouve le mandant [-].

SECTION II

PREUVE DE l'existence DU MANDAT

§ I. Preuve du mandat entre les parties.

I. Modes de preuve.

501. Entre les parties, la preuve du mandat a lieu suivant le

droit commun, ainsi que le décide expressément l'art. 1985.

Ainsi, au-dessus de 150 fr. la preuve testimoniale ou par

présomptions n'est admise que s'il y a un commencement de

preuve par écrit (').

forment au lieu où est reçu ra\i5 de l'acceptation ; ils se fondent sur ce que, les

codes C. civ. 1985 admettant que l'acceptation du mandat peut être tacite et résul-

ter de l'exécution, il résulte de là que le lieu juridique se forme sans que l'accep-

tation soit connue du mandant. — Diena, loc. cil. ; Fiore, loc, cil.

Cj Sur ces effets en droit international, V. infra, n. 697 s., 170 s.

('; De Bar, Th. und Pr. des inl. l'rivaltechls, II, p. 68, n. 265 ; Asser et Hivier,

Dr. inl. privé, n. 97.

(») Cass., 6 fév. 1837, S., 37. 1. £01. — Cass.. 2 juin 1847, D., 47. 1. 208. — Gass.,

19 juin. 1854, S., 54. 1. 603, D., 55. 1. 25. — Cass., 17 uov. 1856, S., 58. 1. 64, D.,

57. 1. 58. — Cass., 21 mai 1861, S., 61. 1. 606, D., 61. 1. 389. — Cass., 29 décem-

bre 1875, S., 76. 1. 401, D.. 75. 1. 149. — Cass., 9 juill. 1890, S.. 92. 1. 557. -
Grenoble, 8 janv. 1887, Mon. jud. Lyon, 5 avril 1887. — Nîmes, 8 fév. 1887,

hec. Mmes, 87. 129. — Douai, 11 nov. 1891, D., 92. 2. :S52. — Dijon. 26 déc. 1892,
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Cela a été appliqué h la question de savoir si le notaire

rédacteur d'un acte a été, dans cet acte, le mandataire des

parties (').

On admet cependant que le médecin, considéré générale-

ment comme mandataire ('), est dans l'impossibilité de se

procurer une preuve par écrit de ses visites et peut les prou-

ver par témoins, même au-dessus de 150 fr. (').

D'autre part, comme tous les actes commerciaux (C. com.,

100), le mandat commercial peut être prouvé, quel que soit

le chiflVe. par témoins ou par présomptions (*),dont les juges

du fait sont seuls appréciateurs (^).

502. La preuve par l'aveu des parties peut toujours être faite.

Ainsi le mandat est prouvé contre le mandant par le fait

c[u'il a reçu, sans protester, un compte-rendu de l'exécution

du mandat [^].

De même, les conclusions écrites de l'une des parties, dans

une instance engagée contre l'autre partie, peuvent prouver

le mandat vis-à-vis de la première ().

503. De ce que le mandat ne peut être prouvé par témoins

ou présomptions au-dessus de 150 fr., il faut conclure

qu'on ne peut pas davantage prouver de cette manière au-

dessus de 150 fr. que le mandataire désigné dans le contrat

dissimule un tiers, mandataire réel; car cette preuve équivaut

Rev. boiD'f/uif/nonne de l'enseir/. sup., III, 1893, p. 167. — Trib. civ, Annecy,

3 mai 1888, Loi, 31 mai 1888. — Trib. civ. Rennes, 5 fév. 1892. Rec. d'Angers, 92.

290. — Pont, I, n. 872 s. ; Laurent, XXVII, n. 454 ; Guiliouard, n. 61

', Bruxelles, 18 juin 1895, Pasicr.. 95. 2. 363. — Trib. civ. .\nvers, 2 déc. 1898,

Pasicr.,9i.2. 197.

(-) V. supra, n. 378 s.

') Trib. civ. Libourne. 13 janv. 1887, S., 89. 2. 45. — Trib. civ. Annecy, 23 juill.

1887, S.. 89. 2. 45. — Trib. civ. Bar-le-Duc, 4 fév. 1893, Gaz. Pal., 93. 1. 234. —
Trib. civ. Liège. 22 mai 1880, Jotan. dr.int., IX, 1882, p. 582, /Vmc/-., 82. 3. .318.

— Trib. civ. Bruxelles, 31 déc. 1889, S., 90. 2. 16.— Décidé même qu'il peut faire

la preuve par ses livres. Trib. paix Reims, 23 nov. 1895, Pand. franc., 96. 2. 26.

(*) Cass., 22 avril 1864, S., 64. 1. 244. — Cass., 14 juill. 1875, S., 76. 1. 15. —
Cass., IG mai 1881, S., 83. 1. 207, l)., 83. 1. 24. — Cass. req., 29 avril 1889, S., 90.

1. 119. — Cass. crim., 3 janv, 1890, S.. 90. 1. 144. — Bruxelles, 26 mai 1884, D.,

86. 2. 185. — Guiliouard, n. 61 ; Cliauveau et Fauslin Hélie. Th. du C. pén., 6^ éd.,

V. n. 2267.

(*) Cass., 14 juill. 1875, précité. — Cass. req., 29 avril 1889, précité.

H Trib. civ, Seine, 18 nov. 1892, Gaz. Pal., 93. 1. 176 (ordre de bourse).

C) Cass. req., 21 mars 1894, S., 95. 1. 181,
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à démontrer fju'un mandat a été confie à ce dernier. Il faut

même aller jusqu'à décider que cette preuve ne peut être

faite, même jusqu'à 150 fr., par témoins ou présomptions,

car on ne peut jamais employer ces modes de preuve contre

le contenu d'un acte ;C. civ. art. 1341 j.

Mais il faut autoriser, conformément au droit commun,
remploi des témoins et des présomptions, même au-dessus

de loO fr., s'il y a fraude à la loi, c'est-à-dire si un faux

mandataire a été désigné pour éviter la désignation d'un man-

dataire qui ne pouvait être légalement désigné (').

504. D'après l'opinion générale, le mandat tacite se prouve

de la même manière que le mandat exprès '-). C'est, en effet,

dit-on, un contrat, et tous les contrats sont soumis aux mêmes
règles de preuve: d'ailleurs l'art. 1985 renvoie, pour la preuve

du mandat, sans distinction, aux règles du droit commun.
Ainsi au-dessus de lôO fr. la pi-euve par témoins n'est

reçue, dans cette opinion, qu'avec un commencement de

preuve par écrit (').

Nous pensons, au contraire, que le mandat tacite peut être

{\ Cass. req., 28 mai 1888. S., 89. 1. 78, D., 89. 1. 187 (preuve que le mandat

confié à un clerc du notaire, rédacteur de l'acte, a été en réalité confié au notaire).

I-, Cass., 7 déc. 1868. S.. 69. 1. 160, D., 69. 1. 14. — Cass. civ., 29 déc. 1875,

S.. 76. 1. 401, D., 76. 1. 149. — Cass. req., 22 nov. 1876, S., 77. 1. 65, D., 77. 1.

150. — Cass. req., 5 mai 1879, S., 81. 1. 412, D., 79. 1. 463. — Cass. req., 16 mai

1881, S.. 83. 1.207. D.. 8.3. 1. 24. — Cass. req., 11 juill. 18<3, S.. 84. 1.389. — Cass.

civ., 28 fév. 1887, S.. 00. 1. -325. — Cass. req., 9 juill. 1890, S., 92. 1. 557, D., 91.

1. 380 (sol. impl.i. — Metz. 10 janv. 1867, S., 67. 2. 313, D., 67. 2. 14.— Orléans,

Djuin 1889, Z,o/.30 juin 1889.— Douai, 6 mars 1891, D.,9I. 2. 363. — Montpellier,

1er juin 1891, S.. 92. 2. 103. —Amiens, 28 janv. 1892, S., 94. 2. 177, D., 93. 2. 158.

— Trib. civ. Bazas, 4 déc. 1894, Rec. de Bordeaux, 95. 25. — Trib. civ. Bazas,

15 janv. 1895, Droit, 3 mai 1895. — Trib. civ. Trévoux, 20 déc. 1893, Moti. jud.

Lyon, 4 juin 1894. — Orléans, 8 août 1893, France jud., 93. 2. .392. — Nimes,

16 avril 1894. sous Cass. req.. 14 janv. 1896, D., 96. 1. r58. — Besançon, 31 déc.

1894, S.. 95. 2. 100, D., 96. 2 77. — Bruxelles, 16 mars 1858, Pasicr., 59. 2. 31. —
Bruxelles, 13 avril 1872, Pasicr., 72. 2. 219. — Bruxelles, 23oct. 1893, Pasicr., 94.

2. 111. — Troplong. n. 142: Pont, I. n. 873: .\ubry et Rau, IV, p. C.38, § 411;

Laurent, XXVII, n. 454; Guillouard, n. 63.

;»; Cass. civ., 29 déc. 1875. S., 76. 1. 401, D., 76. 1. 149. — Cass. civ., 28 fév.

1887, S., 90. 1. 325 'mandat à un notaire chez lequel domicile est élu de touclier

la créance).— Cass. req., 9 juill. 1890, S., 92. 1. 557. — Montpellier, 1^' juin 1891,

S., 92. 2. 103. — .\miens. 28 janv. 1892. S., 94. 2. 177. D., 93. 2. 158. —Trib. corr.

Périgueux, 7 juin 189.3, Droit, [<=• juill. 1893. — Trib. civ. Seine, 7 déc. 1893, Mon.

jud. Lyon, 12 avril 1894. — Trib. civ. Trévoux, 20 déc. 1893, prtcilé.
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établi par tous les modes de preuve ('). Les règles générales

de la preuve ne sont applicables qu'aux contrats, et le man-

dat tacite n'est pas un contrat, puisqu'il présume essentielle-

ment une convention qui n'existe pas et que la loi suppose. Il

serait, du reste, irrationnel d'obliger les parties à démontrer

l'existence du contrat d'où résulte le mandat, alors que ce con-

trat par hypothèse n'a pas été passé; et d'autre part, cette

même opinion réduit presque à lettre morte le mandat tacite,

puisque l'aveu et le serment seuls serviront à l'établir.

En plusieurs hypothèses, la loi montre qu'elle n'a pas en-

tendu soumettre aux règles générales de la preuve les con-

ventions tacites ou présumées; car en dehors de l'art. 1985,

qui, comme on va le voir, admet toutes les preuves pour l'ac-

ceptation du mandat tacite, on peut citer l'art. 1738, qui fait

résulter du simple maintien en possession démontré la preuve

de la tacite reconduction.

Quant à l'art. 1985, qu'on a invoqué dans le sens de l'opi-

nion dominante, il nous parait déterminant en notre faveur.

Car s'il renvoie aux règles générales de la preuve, c'est seu-

lement pourles catégories de mandatsqu'il indique lui-même;

il s'exprime ainsi : « // le mandat) peut aussi être donné

verbalement ; mais la preuve testimoniale n'en est reçue que

conformément, etc. » ; l'erreur de beaucoup de partisans de

l'opinion contraire a été de penser que l'art. 1985 prévoit le

mandat tacite sous le nom de mandat verbal ; autre chose est

une convention verbale, autre chose une convention qui n'est

pas conclue même verbalement et que la loi fait résulter de

l'usage; la première peut matéiiellemcnt être démontrée, la

seconde ne le peut pas.

505. En tout cas le mandat tacite peut être prouvé par

témoins ou présomptions s'il existe un commencement de

preuve par écrit (').

(') Bordeaux, 9 mai 1894. D.. 95. 2. 492 imandal au notaire de négocier un prêt).

— Trib. civ. Bordeaux, 18 janv. 1887, Bec. desassur.. 87. IGO. — Labbé, Sote,

S., 76. 1. 401.

Cl Cass-, 9 juill. 1890, S.. 92. 1. .557. - Orléans, 5 juin 1889. précité. — Pau,

26 mars 1890, D., 91. 2. 110. — Montpellier, 1er juin 1891, S., 92. 2. 103. — Amiens,

28 janv. 1892, S., 9i. 2. 177, D., 93. 2. 158. — Lyon, 31 déc. 1894, Gaz. Pal., 95,
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Ainsi l'indication, comme lieu de paiement, de l'étude du

notaire, qui n'est pas une preuve complète du mandat de tou-

cher la créance conféré au notaire ('), en est un commence-

ment de preuve par écrit (').

Mais l'élection de domicile faite pai- un créancier dans une

étude de notaire n'est pas un commencement de preuve par

écrit du mandat donné à ce notaire de toucher la créance (').

506. La preuve de l'acceptation tacite du mandat peut êtrs

apportée par tous les modes de preuve (*), car, outre que,

selon nous, le droit commun admet tous les modes de preuve

pour les actes tacites, l'art. 1985 fait résulter l'acceptation

tacite de l'exécution du mandat; il suffit donc de prouver, et

d'une manière quelconque, le fait de l'acceptation.

En tout cas, lexécution du mandat conféré est une preuve

de l'acceptation ['j. C'est ce que dit l'art. 1985 al. 2 ;').

Il en est ainsi même si l'exécution est tardive (').

II. Charge de /a preuve. — Pouvoirs du Juge.

507. La preuve du mandat incombe à celui qui l'invoque.

Ainsi la partie qui prétend avoir donné au notaire un man-
dat doit démontrer l'existence du mandat (^).

1. 280 (les livres du mandataire, qui constatent l'accomplissement du mandat, peu-

vent servir de commencement de preuve par écriti. — V. supra, p. 249, note 3.

(^)\. supra, n. iS9.

(«) Cass., 28 lev. 1887, S., 90. 1. 325.— Metz, 23 fév. 1864, S., 64. 2. 260, D., 64. 2.

220.— .\miens, 11 avril 1889, Rec. Amiens, S9. 106 (la preuve du mandat résulte de

ce que le notaire encaisse toutes les créances du mandant . — Montpellier, 1er juin

1891, S., 92. 2. 103 (motifs). — Trib. civ. Trévoux, 20 déc. 1893, Mon. jud. Lyon,

4 juin 1894. — Guillouard, n. 53. — Contra Rennes, 11 avril 1867, S., 69. 2. 45,

D., 68. 2. 215.

(-') Montpellier, 1" juin 1891. S., 92. 2. 103. — V. supra, p. 241, note 5.

. (*) Pont, I, n. 878 et 879; Guillouard, n. 64. — Contra Laurent, XXVII, n. 456.

(5) Cass. civ., 8 et 9 juil. 1895, D., 96. 1. 85 (par exemple le successeur d"un

notaire chargé de veiller à la régularité du tirage de titres a conservé la clientèle

de son prédécesseur et a gardé la grosse de l'acte d'emprunt,:.

(«) V. supra, n. 493.

C) Cass. req., 26 oct. 1887, D., 88. 1. .383. — Cass. req., 18 janv. 1892, S., 92.

1. 255, D., 92. 1. 45i. — Dans tous les cas cette exécution peut servir de présomp-
tion pour appuyer un commencement de preuve par écrit. — Pau, 26 mars 1890,

D., 91. 2. 110 l'mandat à un notaire de faire inscrire un privilège;.

(«j Pau, 20 juin 1892, D., 93. 2. 161 mandat à un notaire). — Lyon, 29 juil. 1892,

Gaz. Pal., 93. 1. 2^ p., 32.
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508. Le juge du fait décide souverainement, comme en

toute matière, si la preuve du mandat est suffisante ('), ou si

les faits apportes constituent une preuve complète ou un com-

mencement de preuve (*).

Mais il appartient à la cour de cassation de vérifier si les

juges ont appliqué les modes de preuve qu'ils avaient le droit

et le devoir d'admettre (').

\ II. Preuve du mandat vis-à-vis des tiers.

509. Vis-à-vis des tiers contre lesquels le mandataire agit,

le mandat ne se prouve pas conformément aux art. 1341 s.

Car ces modes de preuve ne sont édictés que dans les rap-

ports des parties entre elles.

Mais pour qu'une personne puisse se présenter comme man-

dataire, il faut que son mandat soit certain.

La détention du titre d'où résulte le droit du prétendu

mandant ne démontre pas le mandat; car cette détention

peut provenir d'un cas fortuit, d'un vol, etc.

Ainsi une personne et notamment un agent de vérification

des taxes) ne démontre pas suffisamment par la représenta-

tion de la lettre de voiture ou du récépissé délivré à l'expé-

diteur le mandat qu'il prétend lui avoir été conféré soit pour

recevoir les marchandises (*), soit pour demander la répara-

tion d'erreurs commises dans l'établissement du droit par la

compagnie de chemins de fer (^), soit pour toucher le montant

de la détaxe [^).

Le mandataire ne prouve pas davantage son mandat vis-à-

{') Cass., n nov. 18â(j, S., 58. 1. 64, D., 57. 1. 58. — Cass., 6 août 187.3, S., 75. 1.

71, D., 74. 1. 481. — Cass., 8 juil. 1874, S., 75. 1. 24, D., 74. 1. 135. — Cass., 31

oct. 1888, S., 91. 1.528.— Cass., ISjanv. 1892, S., 92. 1. 255, D., 92. 1. 454. — Cass.

civ., 15 janv. 1896, S.. 96. 1. 455. — Guillouard, n. 67.

(-, Cass. req., 27 oct. 1894, S., 95. 1. 174. D., 95. 1. 226 correspondance des

parties;.

(') Guillouard. n. tu.

(') Gela est implicitement admis par l'arrêt du 2U fév. 1893 cité infra. — Conlru

Féraud-Giraud, Code des Iransp. par ch. de fer, I, n. 132 et 213: Bédarride, bes

ch. de fer au point de vue des Iransp., I, n. 368 s.

(5) Cass. civ., 20 ou 21 fév. 1893, S., 93. 1. 149, D., 93. l. 317. — Conlra Féraud-

Giraud, op. cit., II, n. 667.

[', Cass. civ., 20 fév. 1893, précité.
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vis des liers par la représentation d'un acte dans lequel il a.

sans le concours du mandant, afliiiné Tcxistence dun man-

dat. Peu importe que cet acte soit autlieniicjue : l'acte authen-

tique ne fait foi que des faits qu'il contient; il n'établit donc

pas l'existence d'un contrat qui ne s'y trouve jias contenu (' .

510. Les liers qui ont traité avec le mandataire no peuvent

prouver le mandat vis-.^-vis du mandant que conformément

aux art. 1341 s. ('). En elfet, ils agissent comme ayants cause

du mandataire, puisqu'ils se prévalent des actes passés par

ce dernier; du reste ils n'étaient pas dans l'impossibilité de

se procurer une preuve écrite du mandat.

CHAPITRE VI

DES DIFFÉRENTES SORTES DE MANDAT

SECTION PUEMIÈUE

MANDAT CONVENTIONNEL. LF.i'.AL OU JUDD IMRE

511. Eu égard à son origine, le mandat peut être conven-

tionnel, légal ou judiciaire.

Le mandat coni-etilionnel est celui qui a sa source dans la

convention des [)arties.

Le uiandat légal dérive de la loi : tel est le mandat du

'}i
La cour de cassation nous parait avoir méconnu ce principe en décidant

Gass. civ., 15 janv. 1890, S., 96. 1. 45di que l'exploit dliuissier dans lequel une

personne déclare agir en son nom et comme mandataire de ses cointéressés ne

prouve pas « nécessairement « le mandat vis à-vis des liers auxquels lexploit est

signifié, que» cet acte ne fait foi. jusqu'à inscription de faux, que de laccomplissement

par l'huissier des formalités légales » et que le:< juges du fond peuvent établir, par

les circonstances du fait, l'inexistence du mandat: ce considérant semble indiquer

que le mandat est prouvé par l'exploit /«s^i/vi preuve on présomplion conlraive.

et que lé juge du fond aurait le droit de le considérer comme établi. Cela n'est pas

exact.

(*) Cass., 7 mars 18G0, S., GO. 1, 5i2, D., 60. 1. 114. — Cass., 7 déc. 1868, S., 69.

1. 160. — Cass., l^r août 1870, S., 70. 1. 380, D., 70. 1. 357. — Cass. civ., 19 juill.

1894, S., 94. 1. 439, D.. 95. 1. 125. —Metz, 10 janv. 1867, S., 67. 2. 313, D., 67.

2. 14. — Bordeaux, 10 juin 1872, S., 72. 2. 232, D., 73. 5. 314. — Bastia, 26 déc.

1888, Gaz. l'ai., 89. 1. 185. — Pont, 1. n. 876: Aubry et Ran, IV, p. mS. § 411,

note 3; Laurent, XX VU, n. 453; Guillouard, n. 66. — Conlra Cass. req., 14 juin

18!», S., 96. 1. 407. — Troplong, n. 145.
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tuteur, du père administrateur légal; on donne quelquefois

comme un mandat légal celui du mari commun relativement

à l'administration des biens de sa femme (') ; c'est plutôt un
mandat conventionnel.

Le manâat jH//iciaire est celui qui est déféré par la justice;

c'est à tort que certains auteurs (-) ont nié l'existence du man-
dat judiciaire. On en trouve des exemples dans l'art. 113, qui

ordonne au tribunal de désigner un notaire pour représenter

les présumés absents dans certains actes, dans l'art. 497

(administration provisoire au cours de la procédure d'inter-

diction , dans l'art. 32 de la loi du 30 juin 1838 (administra-

teur provisoire des biens d'un aliéné). Le séquestre judiciaire

est aussi, en réalité, un mandataire légal ; mais la loi l'envi-

sage autrement ('). A bien prendie, le mandat judiciaire n'est

qu'un cas particulier du mandat légal ; car la justice nomme
le mandataire en vertu d'une disposition législative, de sorte

que le mandat a sa source, au moins médiate, dans la loi.

En elle-même, la distinction qui vient d'être indiquée est

sans intérêt, au point de vue des eflets du mandat, car le

mandat, quelle que soit son origine, produit les mêmes
effets.

Mais, en fait, le mandat judiciaire ne porte généralement

que sur des actes d'administration provisoire.

512, Les hypothèses dans lesquelles un mandataire peut

être nommé par la justice ont été considérablement étendues

par la jurisprudence.

Elle décide que si une circonstance quelconque rend im-

jîossible la désignation conventionnelle ou le remplacement

d'un mandataire, et si cependant il est conforme à l'intention

des parties et indispensable à la réalisation de leurs projets

qu'un mandataire soit nommé, ce mandataire peut être choisi

par les tribunaux.

Ainsi, par exemple, des obligataires ont désigné un man-

dataire collectif qui devait agir avec le concours d'une com-

(') Guillouard. n. 9.

i-, Guillouard, n. 09.

('y V. notre Tr. de la soc, ilu prêt, du dépol, n. l"2ôi.
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mission de contrôle, lacjuelle n'a pu se constituer; les tribu-

naux peuvent choisir un autre mandataire ;'j.

D'autre part, en cas de conflit relatif à la gestion d'un objet

ou d'un patrimoine, les tribunaux désignent souvent, jusqu'à

la fin du conflit, un mandataire judiciaire [-).

SECTION II

3IA>'DAT ORDLNAIRE ET PRÊTE NOM. MANDAT CIVIL ET COMMERCIAL

513. Le mandat peut se diviser en mandat ordinaire et

prête nom, si l'on envisage le point de savoir au nom de qui

le mandataire déclare agir : dans ses rapports avec les tiers,

le mandataire ordinaire désigne le mandat, le mandataire

prête nom ne nomme que lui-même et se comporte comme
s'il agissait pour son compte personnel; le commissionnaire

prend généralement, sinon toujours, la situation d'un prête

nom.

Nous nous occuperons ultérieurement du prête nom (';.

Le mandat peut encore se diviser en mandat civil et man-
dat commercial ; nous examinerons plus loin dans quelles

hypothèses un mandat est commercial (*).

SECTION 111

MANDAT GÉNÉRAL ET SPÉCIAL

514. Au point de vue de son étendue, le mandat peut être

général ou spécial (^j. « // est ou spécial et pour une affaire

» ou certaines affaires seulement, ou général et pour toutes

» les affaires du mandant », dit l'art. 1987.

515. Quelquefois la loi exige un mandat spécial :

Tels sont les cas suivants :

Actes de l'état civil (C. civ. 36 et 66).

V Cas3. civ., 19fév. 1884, S., 86. i. 69. — Conlrn Riom. 11 avril 1S56, S., 56.

2. 602. — Bru.xelles, 27 mars 1880. S., 86. 1. 69 (sous-note;.

-) V. notre Tr. des suce ,
2" éd., II, n. 2083 s.

(») V. infra, n. 880 s.

(*) V. infra. n. 872 s.

(5) Argou. II, p. 349, liv. III, ch. .37.
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Comparution à un conseil de famille (C. civ 112).

Aveu judiciaire (C. civ. 1356, C. pr. 352).

Vérification d'écriture (C. pr. 198j.

Inscription de faux (G. pr. 216).

L huissier ne peut opérer une saisie immobilière qu'en

vertu d un pouvoir spécial (G. proc, 556). Mais, comme nous

le verrons, ce pouvoir peut lui être conféré par un manda-

taire général (').

516. Toutes les fois qu'un mandat spécial est exigé, ce

mandat doit être donné pour chaque acte; il ne peut être

donné pour tous les actes de la catégorie pour laquelle la loi

exige un mandat spécial ( .

Ainsi un mandat ne peut être donné pour toutes les assem-

blées du conseil de famille d'un mineur; il doit y avoir un

mandat spécial pour chaijue assemblée (''].

SEGTIOX IV

MANDAT CONÇU EN TURMKS GKNÉIÎAUX OU NON

517. En ce qui concerne l'étendue des pouvoirs conférés

au mandataire, le mandat peut être conçu en termes géné-

raux et par suite vagues et indéfinis, par exemple si le man-

dant a dit : « Je donne mandat à N... de gérer mes intérêts »,

ou bien en termes plus ou moins précis, comme le mandat

d'acheter une maison, d'hypothéquer un immeuble ou même
tous les immeubles du mandant, d'emprunter une somme
déterminée ou même d'empruntei- sans limitation.

518. Le mandataire dont le mandat est conçu en ternies

généraux est donc celui qui est chargé de faire toutes les

affaires du mandant ( ') ; le mandataire chargé de faire tous les

actes d'administration n'est pas un niaiidataire de ce genre (^J.

La question n'a, du reste, aucun intérêt.

Dans la pratique, on appelle souvent mandai général le

Ci V. infra. n. b28.

(^) GuillouarJ, n. 77.

(•'«) Pont. I, n. 903; Aubry et Raii, IV, p. 641. § 412, note 5; Guillouard, ii. 77.

/) .\ubry et Ran, IV, p. G40, § 412.

l^;
Auljry et Rau, loc. cit. — Conlra Guillouard, n. 71.
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mandat conçu en termes généraux; mais nous avons vu que

cette expression a un sens différent (';.

Nous examinons plus loin létendue du mandat conçu en

termes généraux (*).

SECTION \'

MANDATS JUDICIAIRE ET EXTRAJL DICIAIRE

519. On peut distinguer, au point de vue du but poursuivi

par les parties, le mandat donné pour poursuivre une ins-

tance de tous les autres mandats; cette distinction était faite

par Pothier (^..

Le premier de ces deux mandats, qu'on appelle le mandat

ad litem, diffère des autres en ce qu'il doit être nécessaire-

ment confié devant la plupart des juridictions à une certaine

classe de personnes (avoués . En outre la règle nul ne plaide

par procureur, quel qu en soit le sens, ne concerne évidem-

ment que le mandat judiciaire (* .

CHAPITRE VII

ÉTENDUE DU M .\ N D A T

SECTION PREMIÈRE

ÉTENDUE DU MANDAT CONÇU EN TERMES GÉNÉRAUX

520. Il s'était élevé dans notre ancien droit d'interminables

controverses sur le point de savoir quels étaient les pouvoirs

résultant dun mandat conçu en termes généraux, ou, pour

employer une expression plus brève dont nous nous servirons

désormais, d'un mandat général ('). L'art. 1988 a tranché la

difficulté en disposant dans son al. 1 que « Le mandat conçu

» en termes généraux n'embrasse que les actes d'administra-

(*i V. supra, n. 514.

(») V. infra, n. 520 s.

(») N, 123.

(*) V. supra, n. 441 et infra, n. 882 s.

('; Sur le sens de cetle expression, v. supra, n. 518.

Mandat, caution., tr.ans. 17
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» lion ». Le mandataire investi d'un semblable mandat ne

pourra donc faire aucun acte de disposition, par exemple

aliéner, hypothéquer, emprunter, transiger. Un pouvoir spé-

cial est nécessaire pour que le mandataire puisse accomplir

des actes de cette nature. C'est ce ([u'a voulu dire l'art. 1988

al. 2 : (( S'il s'agit d'aliéner ou liypolhéquer, ou de quelque

» auti'e acte de propriété, le mandat doit être exprès ».

Ainsi on admet généralement que les gérants d'une société

ne peuvent aliéner ni hypothéquer (').

521. Il ne suffirait plus aujourd'hui que le mandataire eût

reçu pouvoir d'agir librement pour qu'il eût le droit d'alié-

ner ('). La solution contraire, empruntée par le projet au

droit romain ('), a été écartée, comme étant inexacte, pour

faire place à celle de l'art. 1988 (*).

522. Le mandataire général, ne pouvant aliéner en principe,

ne peut consentir un droit réel sur les biens du mandant, par

exemple une servitude (^).

Il ne peut pas davantage renoncer à un droit réel, par

exemple à une servitude [^).

523. Certains auteurs décident même, d'une manière abso-

lue, que les actes de disposition sont entièrement interdits

au mandataire général (').

Cette solution ne peut être acceptée; tout ce que veut la

loi, c'est que le mandataire général ne puisse qu'administrer;

mais aussi lui confère-t-elle le droit d'administration dans

toute sa plénitude. Or, il est des cas où l'administration est

impossible sans des actes de disposition, et d'autres cas où

l'administration consiste à disposer; aussi les auteurs mêmes
que nous combattons valident-ils, pour des raisons peu pro-

bantes, certains actes de disposition passés par le manda-
taire général.

La formule la meilleure est celle-ci : le mandataire géné-

(') V. notre Tr. de la société, du prêt, du dépôt, n. 303.

(«) Aubry et Uau, IV, p. GiO, § 412, note 1 ; Guillouard, n. 76.

{'y Fenet, XIV, p. 569.

(*) Rapport de Tarrible au tribunal ; Fenet, XIV, p. 593.

C») Guillouard, n. 93.

(«) Rouen, 26 janv. 1853, S., 55. 2. 663, D., 54. 2. 36. -^ Guillouard, n. 93. .

(') Argou, liv. III, chap. XXXVII, II, p. ^49; Laurent, XXVII, n. 419.
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rai peut faire tous les actes, même de disposition, qui ont pour

objet l'administration (*).

Le mandataire général peut donc faire les ventes néces-

saires pour payer les dettes du mandant (-).

De même le mandataire général peut vendre les récoltes,

les marchandises et tous les meubles sujets à dépérir ("). C'est

ce que disait Polhier (*).

On a dit qu'il fait alors un acte de conservation et qu'il

n'y a pas \h une exception au principe que les actes de dis-

position sont interdits au mandataire général (^). C'est évi-

demment un abus de mots.

Mais, en dehors de toute nécessité, le mandataire ne peut

aliéner aucuns biens.

On lui permet cependant de vendre les créances et les

valeurs de bourse, s'il a des inquiétudes sur leur avenir et

craint une baisse sérieuse ("). C'est, à notre avis, une erreur C).

Il n'y a guère d'objet, meuble ou immeuble, dont la valeur

ne soit exposée à diminuer et on arriverait ainsi à autoriser

la vente de tout objet de la part du mandataire.

On décide que le mandataire général ne peut, en aucun

cas, aliéner les immeubles, à cause de l'importance que le

code attache à la fortune immobilière, et parce qu'il n'y a

jamais urgence à aliéner les immeubles (*). Ces motifs ne

nous paraissent pas probants : il peut y avoir urgence à aliéner

les immeubles pour payer les dettes ou pour tout autre motif.

En tout cas, malgré les termes en apparence contraires de

de l'art, 1988, le mandat conçu en termes généraux confère

le pouvoir d'aliéner et d'hypothéquer s'il donne expressément

ce droit; ainsi est valable le mandat de constituer hypothèque

d une manière générale ou d'aliéner tous les biens du man-

(•) Guillouard, n. 79.

(^) Laurent, XXVII, n. 425; Guillouard, n. 83.

{») Duranton, XVIII, n. 229; Pont, I, n. 927; .\ubry et l{au, IV, p. 642, § 412,

mole 7; Laurent, XXVII, n. 425; Guillouard, n. 79 et 83.

(') N. 159.

{') Laurent, lor. cil.

(6) Pont, I, n. 927 et 928; Guillouard, n. 83.

C) Bruxelles, 2 déc. 1809, S. chr. — Laurent, XXVII, n. 425.

,") Guillouard, n. 84.
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daiit ou ceux de ces biens que le mandataire jugerait bon
d'aliéner (').

524. Le mandataire général peut faire un emprunt indis-

pensable à l'administration (-), par exemple dans le but de

faire les grosses réparations ('), ou pour acheter le bétail

nécessaire à l'exploitation (*), ou pour trouver les fonds

nécessaires à la location d'immeubles qui lui sont indispen-

sables.

Il ne peut conférer d'hypothèque ('j, sauf dans les cas où il

a le droit de faire un emprunt et où cet emprunt ne peut

réussir sans être accompagné d'une hypothèque ("j.

525. 11 va sans dire que le mandataire général ne peut

jamais aliéner à titre gratuit les biens du mandant C), sauf le

droit qu'il a de faire les cadeaux d'usage aux employés (**).

526. Le mandataire général peut, comme le disait Pothier(^),

acheter les objets qui lui sont nécessaires pour l'exploitation ('"),

par exemple le fumier ("\ les échalas pour les vignes ('^),

les tonneaux pour le vin (''), les graines pour ensemencer ('*),

les poissons pour repeupler les étangs (*^), les matériaux pour

les réparations ('^), la nourriture des ouvriers ruraux (''j.

(') Cass., 6 déc. 1858, S., 59. 1. 678, D., 59. 1. 75. — Cass., 6 fév. 1861, .S., 62.

1. 72, D., 61. 1. 366. — Pont, I, n. 900; Aubry et Rau, IV, p. 641. § 412, note 3;

Laurent, XX VII, n. 407 s.; Gaillouard, n. 76.

(^, Cass., 15 fév. 1830, S. chr. — Ciss., 12 nov. 1834, S„ 35. 1. 162. — Cass.,

28 juin 1836, S., 36. 1. 448. — Bordeaux, 9 fév. 1824, S. chr. — Troplong, n. 285.

et 286; Pont, I, n. 925; Laurent, XXVH, n. 420 et 423 ; Gaillouard, n. 82.

(3, Troplong, loc. cil. : Guillouard, n. 79 et 82.

(*) Guillouard, n. 82.

{^) Guillouard, n. 92.

(«) Guillouard, n. 92.

(') Guillouard, n. 84.

(8) Guillouard, n. 84.

(*; N. 149.

('») Laurent, XXVII. n. 420; Guillouard, n. 82.

(") Guillouard, loc. cit.

i^'^) Guillouard. Ivv. cit.

(•3) Guillouard, loc, cil.

('*; Guillouard, loc. cil.

(•5) Guillouard, loc. cit.

('*) Guillouard, loc. cil.

("} Du moins le juge peut le décider ainsi. Cass. req., 29 mai 1895. D.. 95, 1.

507.
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Il peut passer un marché pour les travaux indispensables

à l'immeuble (').

527. On admet souvent que le mandataire général ne peut

plaider, en d'autres termes que le mandat de plaider doit

être exprès.

Il en serait ainsi, par exemple, devant le juge de paix (*).

Mais cela nous parait inexact: le mandataire général, ayant

le pouvoir de faire un grand nombre d'actes, doit pouvoir

plaider, soit pour faire consacrer la validité des actes qu il a

faits, soit pour obtenir le droit de les faire.

Il peut donc intenter les actions possessoires, qui ne présen-

tent aucun danger pour le mandant et qui, d'ailleurs, sont

urgentes (^ .

Mais on admet avec raison qu il ne peut intenter les actions

réelles immobilières (*), parce que l'art. 464 G. civ. refuse ce

droit au tuteur et que ce n'est pas là, d'ailleurs, un acte d'ad-

ministration.

On lui refuse également le droit d'intenter l'action en par-

tage, parce que l'art. 465 assimile cette action à l'action réelle

immobilière ('].

528. Le mandataire général a le droit et par conséquent le

devoir de poursuivre les débiteurs pour les faire payer : il

peut incontestablement dans ce but faire sur eux une saisie

mobilière (^).

Aucun motif sérieux ne nous parait permettre de lui refuser

le droit de faire une saisie immobilière [^). La saisie imniobi-

, (») Laurent, XXVII, n. 420 ; Guillouard, n. 82.

(-) Cass. civ., 21 juill. 1886, S., 86. 1. 409. — Carré, Chauveau et Dutruc, Lois

de la proc, I, quest. 43 et Suppl., \° Just. de paix, n. 45; Dutruc, Formai, des

huissiers, I, p. 82, note .3, n. 1 ; Allain et Carré, Manuel des jtif/es de paix, 11^

H. 2467 : Carré, Comp.jud. des juges de paix, I, n. 896 ; Deffaux et Harel, Encycl.

des huissiers, \° Just. de paix, n. .30*3; Bioche, Dict. de proc, v^ Juge de paix,

D. 155 et Dict. desjuges de paix. \° Audience, n. 40; Rousseau et Laisney, Lict.

de proc, v» Juge de paix, n. 160.

(') Aubry et Rau, IV. p. 642, § 412 : Guillouard, n. 91.

(*) Aubry et Rau, IV, p. 642, §412, note 8 ; Laurent, loc. cit.; Guillouard, n. 94.

[') Mêmes auteurs.

(6] Troplong, n. 291 et 293: Pont, I, n. 916; Aubry et Rau, IV, p. 642, § 412;

Laurent, XXVII, n. 422 ; Guillouard, n. 86.

() Paris, 28 déc. 1820, S. cbr. — Poitiers, 21 août 1872, S., 72. 2. 183. — Bor-

deaux, 4 mai 1891, S., 92. 2. 7. — Bioche, Dict. de proc, v» Saisie imm., a. 168 ;
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lière, comme la saisie mobilière, a pour Ijut d'ohlenir le paie-

ment d'une créance, et on est unanime à compter parmi les

attributions du mandataire général le recouvrement des créan-

ces. Pothier(') décidait le contraire, mais par un motif qu'on est

étonné de voir reproduit par les auteurs modernes : la saisie

immobilière est très coûteuse et, par conséquent, souvent peu

avantageuse. Elle ne peut, en réalité, être désavantageuse

qu'au débiteur, et l'intérêt de ce dernier ne doit pas importer

au mandataire du créancier. L'art. 556 C. proc, à la vérité,

oblige l'huissier qui pratique une saisie immobilière à justi-

fier d'un mandat spécial ; mais c'est encore à tort qu'on tire

argument de cette disposition ; tout ce quelle signifie, c'est

que l'huissier auquel est remise la grosse n"a pas par cela

même le droit de faire une saisie immobilière.

529. Le mandataire général ne peut déférer le serment

décisoire (), qui est une transaction (^). L'autorité de Pothier,

qui s'exprimait en sens contraire (*), ne contrebalance pas

cet argument.

De même, le mandataire général n'engage pas le mandant

par ses aveux (').

Il ne peut pas davantage former une inscription de faux (*).

530. Le mandataire général qui agit en justice au nom du

mandant peut proroger la juridiction d'un tribunal ('). Ce

n'est pas là évidemment un acte de disposition.

On décide que le mandataire général ne peut jamais acquies-

cer à un jugement rendu contre son mandant, parce qu'il dis-

Dutruc, Suppl. à Carré et Chauveau, Lois de la proc, n. 329; Laurent, XXVII,

n. 422. — Conlra Colmar, 5 mars 1832, S., 32. 2. 372. — Pont, I, n.915; Rous-

seau et Laisney, Dicl. de proc, v Vente jud. d'imm., n. 257 ; Guillouard, n. 86.

(>) N. 151.

f») Cass., 27 avril 1831, S., 31. 1. 194. — Grenoble, 23 fév. 1827, S. chr. —
Bordeaux, 30 juil. 1829, S. chr. — Rouen, 21 fév. 18i2, S., 42. 2. 262. — Nîmes,

12 janv. 1848, S., 48. 2. 393, D,, 49. 5. 112. — Rennes, 6 aoi'it 1849, S., 51. 2. 732,

D., 50. 2. 97. — Larombière, Th. et prat. des oblig.. art. 1359, n. 2 ; .\ubry et

Rau, VIII. p. 185. g 753, note 6 : Laurent, XXVII, n. 430; Guillouard, n. 88. —
Contra Troplong, n. 294; Pont, I, n. 916.

(•) V. infra, n. 537.

(*) N. 156.

(5) -\rgou, iiv. III, ch. XXXVII (II, p. 349).

(•) .\rgou, loc. cil.

(') Conlra Guillouard, n. 87.
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poserait ainsi de l'action, et que d'ailleurs l'art. 484, en exi-

geant du tuteur pour acquiescer l'autorisation du conseil de

famille, montre que l'acquiescement n'est pas un acte d'admi-

nistration (*).

531. Le mandataire général peut aussi recouvrer les créan-

ces du mandant et en donner quittance (';.

Il peut également recevoir payement d'une rente perpé-

tuelle, laquelle est toujours rachetable (^).

Il peut recevoir une dation en payement (') ; cela peut être

un aussi bon acte d'administration que de faire une dation en

payement ['). En vain dit-on que la dation en payement déna-

ture l'obligation, ce n'est pas une raison pour qu'elle ne

puisse pas constituer un acte de sage administration.

532. Le mandataire général peut nover la créance du man^

dant, si, en fait, cet acte est de sage administration (®).

En vain dit-on que, d'après l'art. 1272, la novationne peut

avoir lieu qu'entre personnes capables de contracter ; co«-

tracter ne signifie pas disposer ; et au surplus, il ne s'agit pas

ici de capacité, mais de pouvoir. Enfin la tradition est en notre

sens i^).

Il peut donner mainlevée dune inscription hypothécaire à

la suite d'un paiement (*), mais non pas en dehors d'un paie-

ment (®),

533. Le mandataire général peut employer les fonds qu'il

touche au payement des dettes du mandant (^°).

A part cet emploi, certains auteurs l'obligent à déposer les

fonds à la Caisse des dépôts et consignations ("), par le motif

que tout autre emploi est dangereux.

I') Pont, I, n. 916; Laurent, XXVII, n. 424; Guillouard, n. 87. — Contra Mer-

lin, Qitest., v'O Acquiesc, § 18, n. 3.

(2) Guillouard, n. 85.

(^) Guillouard, n. 85.

(*; V. infra, n. 535.

(6) Contra Pont, I, n. 913 ; Guillouard, n. 85.

(«) Troplong, n. 288. — Contra Pont, I, n. 914; Guillouard, n. 85.

(') L. 20, § 1, D., de nov., 46. 2. — Pothier, n. 150.

{") Pont, I, n. 912 ; Aubry et Rau, IV, p. 642, § 412 ; Guillouard, n. 85.

C) Guillouard, n. 85.

('0) Guillouard, n. 89.

('•} Guillouard, n. 89.
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Pothier (') et quelques auteurs modernes (') autorisent le

placement en immeubles si le mandant est éloigné. Nous ne

voyons aucun motif pour ne pas permettre au mandataire, en

toute hypothèse, le placement en immeubles, créances ou

valeurs mobilières, à condition qu'il s'entoure de toutes les

garanties. Ce sont, objecte-t-on, des actes de disposition. Non,

ce sont des actes d'administration, car il est d'un bon admi-

nistrateur de faire produire à des capitaux le revenu le plus

élevé.

534. Le mandataire général n'a pas le pouvoir de payer

les dettes naturelles du mandant (').

535. 11 peut nover la dette du mandant (*) ; la novation,

objecte-t-on, suppose la capacité de s'obliger. Mais il ne s'agit

pas ici de capacité et d'ailleurs le mandataire a bien le pou-

voir de s'obliger.

Il peut faire une dation en payement ('). Il est surprenant

qu'on voie la négative décidée par des auteurs qui lui per-

mettent d'aliéner des meubles pour payer les dettes du man-
dant.

Il peut faire les actes interruptifs de prescription (').

536. Le mandataire général peut faire les baux, qui sont

des actes d"administration(^).

On admet qu'à l'exemple du tuteur et du mari (C. civ., 1429

et 1718), il peut faire les baux de neuf ans, mais non pas les

baux d'une durée supérieure (*). Pothier également ne lui per-

mettait que les baux de neuf ans — sauf pour les terrains des-

tinés à être défrichés, comme les vignes, parce qu'alors une

durée supérieure (pouvant aller jusqu'à vingt-sept ans) est

nécessaire pour indemniser le preneur des dépenses faites au

début de l'exploitation (').

(')N. 158.

(«) Pont, I, n. 917.

(') Pont, I, n. 920; Guillouard, n. 90.

{*) Contra Laurent, XXVII, n. 421 ; Guillouard, n. 90.

n Co7ï(ra Laurent, XXVII, n. 421 ; Guillouard, n. 90.

(6) Aubry et Rau, IV, p. 642, § 412 ; Guillouard, n. 91.

C) V. notre Tr. du conir. de loi/ar/e, I, n. 57 s.

(8) Laurent, XXVII, n. 427; Guillouard, n. 80.

(3) N. 148.
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Celte dernière restriction, approuvée par certains au-

teurs ('), est rejetée par les autres (').

Nous croyons que les baux, si longs qu'ils soient, peuvent

être faits par le mandataire général ; car les baux ne devien-

nent jamais, à moins qu'ils ne soient perpétuels, des actes de

disposition. Si les art. 1429 et 1718 C. civ. réduisent aux

baux de neuf ans les pouvoirs des administrateurs, ils n'ont

trait qu'aux administrateurs légaux ; et, quoi qu'on dise, il

est facile de comprendre les pouvoirs plus étendus attribués

au mandataire conventionnel, lequel est choisi librement par

le mandant et auquel ce dernier a une entière confiance. Il

en est ainsi d'autant plus que si le code, par prudence, ne

s'y opposait pas, une saine interprétation commanderait de

valider les actes de disposition eux-mêmes faits par le manda-

taire général (';.

Réciproquement le mandataire général peut prendre des

immeubles à bail pour le compte du mandant, si cela est

nécessaire pour mener à bonne fin l'administration qui lui

est confiée (*), par exemple s'il trouve dans ces immeubles les

produits dont la transformation est l'objet de l'usine qu'il est

chargé d'administrer (*).

537. Le mandataire général ne peut transiger (*) ; c'est,

en effet, un acte de disposition, et beaucoup plus dangereux

que la plupart des autres. On ajoute dans le même sens que

l'art. 20i5 exige pour transiger la capacité de disposer, ce

qui n'est pas probant, car il ne s'agit pas ici de capacité.

Notre solution était, dans l'ancien droit, admise par Pothier ij),

(»)Ponl, I, n.923.

(2) Laurent, XXVII, n. 427 ; Guillouard, n. 80.

(') V. notre Tr. du confr. de louage, I, n. 74 s.

(*) Guillouard, n. 81. — Contra Réunion, .31 août 1861, sous Cass., 5 janv. 1863,

S., 63. 1. 9, D., 63. 1.78.

(5) Guillouard, n. 81.

(') Pont, I, n. 916; .\ubry et Rau, IV, p. 659, § 420; Laurent, XXVIl, n. 429;

Guillouard, n. 88, et Tr. de la transaction, n. 55. — Le droit commun allemand

décide ainsi pour le mandataire général ordinaire, mais admet le contraire pour le

mandataire général cum libéra administratione . Regelsberger, Hollzendoriï's

Rechlslexîkon, v» Vergleich. — Le C. civ. allemand ne règle pas la question.

C) N. 157. — V. dans le même sens Domat, liv. I, lit. XV, sect. 3, n. 2; Argou,

liv. IV, chap. X (II, p. 457).
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qui y faisait cependant exception pour le cas où le mandant
se trouvait éloigné et pour quelques autres hypollièses (').

Le mandataire général ne peut faire un nantissement (*).

Il ne peut faire un compromis {^].

538. Il ne peut prendre parti sur une succession ('), parce

que ce n'est pas là un acte d'administration. On ajoute, dans

le même sens, que l'art. 461 G. civ. interdit ces actes au tuteur.

Pothier i°; autorisait la renonciation lorsqu'elle était dans l'in-

térêt du mandant et que ce dernier était trop éloigné pour que

le mandataire pût être consulté.

Le mandataire ne peut pas davantage prendre parti sur un
legs universel ou à titre universel (*). Il ne peut pas non plus

prendre parti sur un legs particulier C).

Enfin, l'art. 933 porte qu'un pouvoir spécial est nécessaire

pour accepter une donation.

539. Par exception, l'avoué, qui est un mandataire général,

a des pouvoirs excédant l'administration : il peut engager son

client par ses aveux, faire des olfres. etc., à moins qu'il ne

soit démonli'é qu'il a excédé ses pouvoirs.

Il y a pourtant certains actes que l'avoué ne peut faire sans

une procuration spéciale (C. Pr. civ., art. 216, 218, 353).

L'avoué constitué par le saisi dans la procédure de l'expro-

prialion forcée, peut consentir à la conversion de la saisie en

vente volontaire (*).

En principe, l'avoué chargé de représenter une partie dans

une instance n'a le droit de faire que les actes de procédure {*).

(') Polhier, loc. cil.

(*) Trib. civ. Lyon, 6 juill. 1888, Mon.ji/d. Ujon, 12 nov. 1888. — Guillouarti,

Tr. du nanlissemenl, n. 46.

(') Guillouard, n. 87.

() Pont, I, n. 932et9a3; Aubry et Uau, IV, p. GJ2, § ili, noie 8; Laurent,

XXVII, n. 431; Guillouard, n. 95.

(5) N. 162 et 163.

(*) Guillouard, loc. cit.

C) Conlra Guillouard, loc. cil.

(8) Cass. req., 7 avril 1852, S., 52. 1. 545, D., 52. 1. 111. — Cass. req., 17 oct,

1894, S., 95. 1. 24, D., 95. 1. 85. — Rennes, 8 août 1839, S., 40. 2. 99, D. fie/).,

vo Venle jud: d'imm., n. 1936. — Carré et Cliauveau, Lois de la proc. n. 2450;

Garsonnet, Tr. de proc, IV, p. 368, § 740, note 7.

{»} Cass. civ., 25 fév. 1891, S., 94. 1. 351.
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Mais le contraire peut résulter des circonstances (*).

Ainsi on peut admettre que l'avoué chargé de poursuivre

en justice le recouvrement d'une créance a le mandat de pro-

duire à l'ordre (*).

En tout cas l'avoué chargé de produire a pour mission non

seulement de procéder aux formalités de l'ordre amiable,

mais encoi-e de représenter les intérêts de son client dans

l'ordre judiciaire (\
Nous parlons plus loin encore de l'étendue du mandat de

l'avoué, à propos de sa responsabilité (').

540. Le gérant d'une maison de commerce peut faire tous

les actes nécessaires au fonctionnement de cette maison.

Il ne doit s'abstenir que des actes étrangers à ce fonction-

nement (^),

Ainsi le mandat de gérer une entreprise permet d'accepter

les traites relatives aux fournitures qui sont faites à l'entre-

prise (*).

Mais la personne chargée de la gestion d'un fonds de com-

merce ne peut livrer des marchandises à crédit si l'usage,

pour les marchandises de ce genre, est différent; il est donc

responsable des pertes subies par le mandant de ce chef (').

Le commis principal d'une maison de commerce a de plein

droit pouvoir de vendre et d'acheter des marchandises (*).

11 ne peut emprunter (^).

Le commis qui habituellement reçoit le prix de marchan-

dises est censé avoir le mandat tacite de recevoir toujours ce

prix (").

(•) Cass. civ., 25 fév. 1891, précité (renouvellement d'inscriptions).

(S) Cass., 5 août 1879, S., 81. 1. 403.

(3) Rennes, 23 déc. 1878, sous Cass., 5 août 1879, S., 81. 1. 403. — Douai, 20 fév.

1892, S., 92. 2. 117 (vainement il alléguerait qu'ayant demandé au notaire les titres

de la créance et ne les ayant pas reçus, il a cru n'avoir pas qualité pour produire^

{) V. infra, n. 633.

(5) Trib. civ. Seine, 8 avril 1892, Loi, 30 avril 1892 (il ne peut faire un emprunt).

(«) Nancy, 25 fév. 1890, Pand. franc., 91. 2. 5. — Guillouard, n. 97.

C) Trib. sup. comm. empire Allemagne, 13 sept. 1878, Enlscli., XXIV, n. 52,

p. 196, Anal, journ. dr. inl., VIT, 1880, p. 205.

(*) Trib. com. Saint-Pétersbourg, 19 mars 1874, Journ. dr. inl., III, 1876, p. 64.

{») G. sup. Maine, mars 1880, Alb. tuw journ., XXIII, p. 177. Anal, journ. dr.

int., IX, 1882, p. 440.

('") Agen, 5 juil. 1833, S., 34. 2. 46. — Guillouard, n. 50.
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Le caissier cFun notaire a, en général, mandat tacite de

toucher les sommes dues au notaire en sa qualité
( ).

541. Une maison de commerce est liée par les actes de

Tagent qu'elle a établi à un endroit déterminé, c'est-à-dire

de son représentant (').

Quant au commis voyageur, il a, d'après les usages com-

merciaux, mandat tacite pour acheter et vendre, de sorte que

le maitre est engagé par ses opérations (^). Cependant c'est

une question de fait {'').

Le placier n'est, en principe, chargé que de transmettre les

ordres (").

Le commis voyageur peut-il consentir des rabais sur le

prix des marchandises qu'il est chargé de vendre ? t^est une

question de fait [^).

(») Cass., 2 déc. 1824, S. chr. — Gass., 4 août 1835, S., 36. 1. 388. — Troplong,

n. 133; Aubry et Rau, IV, p. 153, § 317, note 8; Guillouard, a. 52.

(2) Montpellier, 3 juil. 1885, S., 86. 2. 56. — Bordeaux, 26 avril 1887, D., 88. 2.

297 (marché avec engagement de ne pas vendre sur la place, avant l'e.xpiration du

marché, des marchandises similaires).— .^Iger, 9 déc. 1893, Rev. alg., 94. 2.94.

—

Contra Ai.\, 3 avril 1889, Loi, 9 juil. 1889. — Trib. corn. Havre, 22 oct. 1888, Rec.

Havre, 88. 246. — Ripert, De la vente corn., p. 49.

(3) Rouen, 12 mars 1847, S., 48. 2. 360, D., 49. 2. 36.— Limoges, 22 janv. 1848,

S., 48. 2. 360, D., 49. 2. 36. — Nimes, 29 mars 1852, D., 52. 2. 188. — Besançon,

4 mai 188U (motifs). S., 81. 2. 189, D., 81. 2. 85. — Trib. civ. Lyon, 16 juil. 1886,

Mon.jud. Lyon, 13 oct. 1886. - Trib. civ. Sidi-Bel-Abbès, l»"- mai 1894, Gaz.

Trib. ,21 août 189i. — Guillouard, n. 51; Ripert, De la vente com., p. 48. — Con-

tra Montpellier, 24 déc. 1841, S., 42. 2. 145. — Bordeaux, 4 avril 1842 et 8 avril

1845, S., 48. 2. 260, D., 49. 2. 236. — Poitiers, 8 juin 1854, D., 55. 2. 97. — Ai.\,

12 avril 1872, D., 73. 5. 314. — Paris, 5 août 1875, sous Cass., D., 77. 1. 176. —
Montpellier, 3 juill. 1885, S.. 86. 2. 56.— Paris, 5 avril 1892, Droit, 28 avril 1892.

— Paris, 14 nov. 1894, S., 95. 2. 178, D., 95. 2. 119. — Trib. com. Nantes, 29 déc.

1886, Rec. Nantes, 87. 12i. — Trib. com. Le Havre, 21 nov. 1890, Rec. Havre, 91.

1. 126. — Trib. com. Marseille, 11 nov. 1891, Rec. Marseille, 92. 1. 44. — Trib.

com. Le Havre, 14 déc. 1891, Rec. Havre, 92. 1. 124. — Trib. com, Marseille,

2 janv. 1892, Rec. Marseille, 92. 1. 123. — Dans cette dernière opinion l'acheteur

doit pouvoir jusqu'à la ratification du patron revenir sur le marché. — Trib. com.

Marseille, 7 janv. 1892, précité. — Cep. le contraire a été décidé. Trib. com. Mar-

seille, 11 nov. 1891, précité.

(*) Cass. req., 16aoùt 1860, S., 61. 1. 288, D., 60. 1. 492. — Troplong, n. 327;

Pont, I, n. 851; Lyon-Caen et Renault, Traité, I, n. 526; Guillouard, loc. cit.;

Pardessus-, Tr. de dr. com., II, n. 561; Domenget, Z>m mandat, I, n. 323; Rivière,

Du commis voyafjeur, n. 95; Laurent, XXVIII, n. 72.

(») Besançon, 4 mai 1880 et 10 janv. 1881, S., 81. 2. 189, D., 81. 2. 85. — Trib.

com. Nantes, 30 août 1865, D., 65. 3. 79. — Trib. civ. Sidi-Bel-Abbès, 1«>- mai 1894,

précité. — Guillouard, n. 51,

(•) Décidé qu'en tout cas ces rabais ne peuvent être de nature à mettre la
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Dans les usages commerciaux, le commis voyageur n'a pas

qualité pour recevoir le prix des marchandises qu'il vend ('].

542. L'intendant ou régisseur d'un propriétaire foncier peut

être considéré comme ayant mandat tacite de faire les baux(*)

ou d'ordonner les travaux de réparation nécessaires (').

543. Les agents d'assurance engagent, dans les contrats

qu'iJs passent, leurs compagnies s'ils adoptent les conditions

indiquées dans les règlements et les prospectus.

L'agent représente valablement la compagnie dans une

expertise, dont elle ne peut, par suite, mettre en discussion

les résultats [*).

De même, si l'assuré a pris l'engagement de prévenir du
sinistre la compagnie dans un délai déterminé, il peut se con-

tenter de prévenir l'agent (^).

Mais les agents d'assurances ne peuvent transiger.

De même l'agent d'une compagnie d'assurances ne la repré-

sente pas pour reconnaître que la responsabilité de la com-
pagnie est engagée à raison d'un sinistre {^).

544. Le rôle du courtier d'assurances est uniquement de

faire signer la police et de toucher son courtage; il n'a pas

qualité pour consentir des modifications au contrat (^).

SECTION 11

ÉTENDUE DU MANDAT NON CONÇU EN TERMES GÉNÉRAUX

545. Le mandat qui contient le pouvoir spécial d'accom-

j)lir certains actes doit être interprété restrictivement.

L'art. 1989 nous fournit une application de ce principe :

maison de commerce en perte. Tiib. coin. Yvetot, 12 déc. 1891, Fiance Jud..

92. 158.

(') Trib. civ. Châteaubriant, 19 iiov. 18G8, S., 69. 2. 216, D., 69. 3. 30. — fiuil-

louard, n. 51.

(''j Guillouard, n. 50.

('; Lyon, .31 juillet 1890, Mon. j ad. Lyon, 16 déc. 1890. — Il peut même faire les

travaux d'améliorations nécessaires à une location avantageuse. Lyon, 31 juillet

1890, précité.

i«-5) Trib. civ. Lyon. 13 juin 1893, Ijciz. Trih., 4 août 1893.

{') Trib. féd. suisse, 19 juin 1893, cité par Nessi, Ann. dr. comm.. 1894. Docir.,

p. 38.

C) Paris, 5 juillet 1892, D., 93. 2. 407.
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« Le mandataire ne peut rien faire au-delà de ce qui est porté

» dans son mandai : le pouvoir de transiger ne renferme pas

» celui de compromettre ». Si je donne à quelqu'un le pou-

voir de transiger en mon nom, c'est-à-dire de prévenir ou ter-

miner une contestation en s'entendant avec mon adversaire

(art. 2044), c'est parce que j'ai confiance dans son dévoue-

ment, dans ses lumières et dans son impartialité. En compro-

mettant, c'est-à-dire en remettant à des arbitres le soin de

trancher la difficulté, mon mandataire se désintéresse de la

mission que je lui ai confiée ; il ne fait pas ce que je l'ai

chargé de faire et il fait autre chose.

Il ne faut cependant rien exagérer. Le mandataire peut

accomplir tous les actes qui sont une dépendance nécessaire

de l'affaire à laquelle le mandat s'applique, car ces actes sont

virtuellement compris dans son pouvoir ('). C'est ce qui était

admis dans l'ancien droit (').

Nous allons indiquer un certain nombre d'applications de

ces principes.

Les solutions qui vont suivre seront d'ailleurs complétées

par l'étude des hypothèses où se trouve engagée la respon-

sabilité du mandataire (^).

546. Le mandataire charg-é de faire une convention n'a pas

qualité pour consentir à une clause pénale en cas d'inexécu-

tion de la part du mandant (*).

547. Le mandat de toucher une créance ne permet ni de

la céder ^^), ni de transigent®), ni défaire une remise de dette (^),

ni de disposer des fonds (^).

Le mandat de toucher les revenus ne permet pas de tou-

cher les capitaux (\L

(') Guillouard, n. 96.

<-) Uomat, liv. I, til. 15, sect. 3, n. 10.

(') V. infra, n. 593 s.

() Contra Sénat russe, 15 août 1874, Jottrn. dr. inl.. Y, 1878, p. 295.

(5) Pont, I, n. 941 ; Laurent, X.WII, n.438 ; Guillouard, n. 97 ; Hue, 7V. de la

cession et de la Iransac. des créances, I, n. 248.

(*j Pont, loc. cit. ; Laurent, toc. cit.; Guillouard, lac. cil. — V. supra, n. 545.

C) Pont. loc. cit.; Laurent, loc. cit.; Guillouard, loc. cit.

(8) Angers, 9 avril 1892, D., 93. 2. 50.

(9) Gass., 4 Iherm, an IX, S. chr. — Bru.xelles, 23 oct. 1893, l'asic, 94. 2. 111,

— Laurent, XXVIl, n. 436 ; Guillouard, n. 97.
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Mais le mandat de toucher une créance permet de donner

mainlevée après payement ('), ou réciproquement.

548. Le mandataire chargé de poursuivre la satisfaction

des droits d'une personne peut conférer à un huissier le man-

dat de procéder à une saisie immobilière pour l'exécution de

ces droits ('), quoique l'huissier lui-môme ne puisse procéder

qu'en vertu d'un pouvoir spécial.

549. D'autre part, Ihuissier auquel sont remis les titres

exécutoires pour saisir un débiteur a qualité pour recevoir

le montant de la dette (').

Mais le mandat de saisir les biens d'un débiteur ne permet

pas de se rendre adjudicataire au nom du mandant (*).

550. Le mandat de payer les dettes du mandant permet de

faire un emprunt pour les payer (^).

551. Le notaire ou tout particulier chargé de placer des

fonds n'est pas chargé d'en recevoir le remboursement (®}.

Nous insistons plus loin sur l'étendue des pouvoirs du no-

taire, à propos de sa responsabilité (^).

552. En fait, on peut décider que le mandataire chargé

d'employer les fonds prêtés à libérer un immeuble en faisant

le nécessaire pour garantir le remboursement, est implicite-

ment chargé de subroger le prêteur au créancier désinté-

ressé (*).

553. Le mandataire chargé de vendre ne peut faire avec

les objets qu'il est chargé de vendre une dation en paiement

de la dette du mandant (').

(') Pont, I, n. 940 ; Guillouard, n. 97.

(-) Bordeaux, 4 mai 1891, S., 92. 2. 7. — V. à propo> du mandataire généra),

supra, n. 528.

(') Cass., 3 déc. 1838, S.. 39. 1. 339. — Cass., 3 août 1840, S., 40. 1. 924. — Du-

ranton, XII, n. M et XVIII, n. 222 ; Pont, I, n. 855: Aubry et Rau, IV, p. 153,

§ 317, note 6 ; Guillouard, n, 53.

() Cass., 1er avril 1839, S., 39. 1. 379. — Guillouard, n. 97.

(5) Bordeaux, 9 fév. 1829, S. chr. — Guillouard, n. 97.

(«) Angers, 21 nov. 1894, liée. Angers. 94. 460.

(^) V. infra, n.622 s.

(») Cass. civ., 27 oct. 1891, S., 92. 1. 559.

n Conlra Paris, 12 juill. 1892, D., 93. 2. 509 (respèce était favorable à la solu-

tion qui a triomphé ; un mari, chargé par sa femme de vendre des valeurs, s'en

était servi pour acquitter la dot promise par les époux à un enfant commun ; en

outre, il avait prévenu sa femme de l'emploi qu'il allait faire\
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Le mandataire chargé de vendre n"a pas davantage le droit

d'encaisser le prix (').

Il ne peut non plus accorder un délai de payement ('j.

Le mandataire chargé de donner à bail ne peut pas davan-

tage encaisser le loyer (^). Le contraire peut résulter des cir-

constances (*;.

Le mandat de vendre des immeubles n'emporte pas pou-

voir de les hypothéquer ("), sauf cependant dans le cas où le

but du mandat était exclusivement de procurer des fonds au

mandant [^).

554. Le mandat de constituer une dot ne permet pas davan-

tage de donner une hypothèque pour en garantir le paye-

ment (" .

555. Le mandat d'aliéner n'emporte pas le droit d'insérer

dans l'acte de vente une clause qui impose au vendeur une

obligation autre que ses obh'gatiuns légales.

Ainsi le mandalaire ne peut imposer au vendeur l'obli-

gation de ne pas exercer, dans un rayon ou pendant un

temps déterminés, un commerce analogue au commerce dont

l'exploitation est cédée. On admet que le syndic dune faillite

peut cependant, par une clause du cahier des charges, impo-

ser cette obligation au failli (®); l'argument invoqué est que

le syndic, étant chargé de représenter le failli, peut « insérer

les conditions jugées les plus utiles pour faciliter la vente ».

Cette solution se justifie, à noire avis, beaucoup mieux par

l'idée que le syndic représente les créanciers en même temps

('; Rouen, 9 nov. 1839. S., 40. 2. 80. — Trib. civ. Seine, 15 avril 1893, Rev. soc,

94. 1 . 367 (vente de titres nominatifs . — Pont, I, n. 944 et 951 ; Aubry et Rau, IV,

p. 642, § 412, note 10; Laurent, XXVII, n. 435; Guillouard, n. 97. — Trib. corn.

St-Pétersbourg, 12 juin 1875, Journ. dr. inlern., V, 1878, p. 300. — Trib. coin.

St-Pétersbourg,9 juin 1877, Journ. dr. inlern., VIII, 1881, p. 188. —Trib. civ.

Bru.xelles, 20 mai 1895, l'aster., 95. 3. 282. — Schaper, HoltzendorfT's Rectdslexi-

kon. v Agenlen.

(*) Schaper, loc. cit.

(^) Guillouard, n. 97.

() Guillouard, n. 97.

(5) Troplong, n. 322; Pont, I. n. 9.jn; Aubry et Rau, IV, p. 042, § 412; Guil-

louard, n. 97.

(«; Bruxelles, 29 mai 18CK3, S. chr. — Guillouard, n. 97.

{}) Conlra Paris. 17 mars 1827, S. chr. — Guillouard, n, 97.

(8) Cass. civ., 21 juill. 1891, S., 91. 1. 377, D., 93. 1. 123.
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que le failli, et que les créanciers ont le droit de prendre les

mesures nécessaires pour retirer de la venle le plus haut

prix. — Aussi ne doit-on pas décider de même pour les

autres mandataires.

556. Le mandataire chargé d'acheter peut recevoir livrai-

son (').

557. Le mandat de prendre une inscription hypothécaire

n'emporte pas celui de la renouveler (-).

558. Le pouvoir de faire « toutes les démarches néces-

saires » pour une affaire n'autorise pas à agir en justice pour

cette affaire (').

Le mandat de plaider n'emporte pas celui de transiger (*).

Le mandataire chargé de plaider ne peut pas davantage

acquiescer ;'i un jugement (^).

Mais la signification des actes de procédure du jugement

peut lui être faite et fait courir contre le mandant la dé-

chéance du droit de recours [^ . ]a\ signification ne peut être

assimilée à l'acquiescement ; elle constitue l'un des actes de

procédure essentiels pour que l'instance soit complète.

Le mandataire à l'effet de plaider ne peut pas interjeter

appel du jugement. L'avocat lui-même ne peut interjeter

appel sans un pouvoir spécial ('').

De même un mandataire chargé d'agir en appel ne peut

interjeter un pourvoi en cassation (*).

('; Cass. Aulriclie, 9 fév. 1870, Journ. dr. inlern.. III, 1876, p. 52. — Tiib.

Amslerdam, 17 janv. i8~lS,Weekhl. c. h. Recfit, ii.4268, Aîial. Jouni. dr. inlern.,

XI, 1884, p. 210.

(*, Le contraire peut dériver des circonstances, par exemple de ce qu'un avoué

a conservéle dossier contenant les I)ordei-ea\]x d'inscription afin de le faire valoir.

Cass. req., 30 oct. 1889, S., 90. 1. 32.3.

{'} Conseil d'Etat, 15 janv. 1892, S., 93. 3. 143.

\*) Féli.x Berriat-Saint-Prix, Rev. cril.,\\ 1876, p. .362, n. 17.

(«) Cass., 9 août 1856, S., 56. 1. 485. — Cass., 9 déc. 1863, S.. 64. 1. 177. —
Paris, 21 janv. 1870 (motifs). S., 70. 2. 75. — Merlin, Quest. de dr., y» Acquies-

cemenl, n. 3 ; Chauveau sur Carré, Lois de la procéd., IV, p. 23, qnest. 1584. —
"V. cep. Cass.. 4 mars 1862, S., 63. 1 . 268. — Cette solution a été appliquée au man-
dat de l'art. 17. 1. 24 juill. 1867 {mandat des actionnaires dans leur action conire

le gérant'. — Vavasseur, Sociétés, 4« éd., I. n. 7.38 ; Pont, Sociétés, II, n. 1573. —
Contra Rivière, Comment, de la loi du i-\ juil. 1fl67, n. 135.

(6) Cass. civ., 28 déc. 1886, S., 90. 1. 157 (mandat de l'art. 17, 1. 24 juil. 1867 .

C, Bourges, 3 mars 1826, D. Rép.. v» Avocat, n. 367.

{'] Cass. civ., 4 avril 1892, S., 93. 1. 260.

Mand.\t, caution., tr.^.ns. 18
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: Mais un mandataire ayant pouvoir d'exercer toutes les

poursuites ou de comparaître devant tous les tribunaux peut

interjeter un appel ou un pourvoi en cassation (').

SECTION m
DU BLA.NC-SEING

559. Le mandat peut-il être donné sous forme de blanc-

seing, c'est-à-dire sans indication des pouvoirs du manda-

taire ? Quelques parlements avaient interdit le blanc-seing

dans l'ancien droit ('). Aujourd'hui la validité du blanc-seing

ne fait pas de doute (^) : elle résulte de l'art. 407 C. pén., qui

punit seulement l'abus du blanc-seing.

Mais nous montrerons que le blanc-seing est particulière-

ment dangereux pour le mandant.

SECTION IV

PREUVE DE l'étendue DU MANDAT. POUVOIRS DU JUGE

560. Une fois l'existence du mandat démontrée, son étendue

peut, dans tous les cas . être prouvée par témoins et par

présomptions (*) ; il s'agit uniquement alors d'interpréter

le contrat et cette interprétation est du domaine souverain du

juge de fait ; on peut d'ailleurs soutenir que l'acte fournit

un commencement de preuve par écrit de l'étendue du man-

dat,

La charge de la preuve incombe k celui qui se prévaut du

mandat : au mandant s'il soutient que le mandataire n'a pas

accompli sa mission, au mandataire s'il veut se faire rembour-

ser ses avances, au tiers avec lequel le mandataire a contracté

si ce tiers entend faire exécuter le mandat par le mandant, etc.

(M Cass., 29 janv. 1850, S., 50. 1. 192.

(') Arrêt dAix, 2G fév. 1747, Denisart, v" Blanc-seing ; Merlin, Rép., v» Blanc-

seing, n. 1.

(5) Demolombe. XXIX, n. 358 et .359 ; Aubry et Rau, VIII, p. 221, § 756, note 5
;

Guillouard, n. 191.

(*) Montpellier, 8 juill. 1862, S., 62. 2. i58. — Ag-en, 18 février 1873, S., 73. 2.

167, D., 74. 2. 79. — Montpellier, 10 mai 1894, Mon.jud. Midi, 24 juin 1894.
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561. C'est au juge du fait qu'il appartient de rechercher

souverainement retendue du mandat (M.

CHAPITRE VIll

OBLIGATIONS DU MANDATAIRE VIS-A-VIS DU MANDANT

562. Le mandataire a deux obligations principales. Il doit:

1° accomplir le mandat; 2" rendre compte de sa gestion.

SECTION PRF^MIÈRE

DE l'exécution du MANDAT

563. Le mandataire doit remplir son mandat, c'est-à-dire

faire ce qu'il a promis de faire pour le compte du mandant.

« Le mandataire », dit l'art. 1991 al. 1 ,
« est tenu cVaccomplir le

» mandat tant qu'il en demeure chargé, et répond des domma-
» ges et intérêts qui pourraient résulter de son inexécution ».

Les mots tant quil en demeure chargé ioni allusion au droit

qui appartient au mandant de révoquer le mandat et au man-
dataire lui-même d'y renoncer (art, 2003). Dans l'un et l'autre

cas, le mandat prend fin, et il est clair que le mandataire

cesse d'être tenu de l'exécuter.

^ I. Personnes qui doivent et peuvent exéciifer le man-
dat. De la substitution.

564. Les créanciers ne pouvant exercer aucun des droits

du débiteur qui ont un caractère personnel, les créanciers

du mandataire ne peuvent exécuter le mandat, car le mandat

est confié au mandataire en raison de ses qualités pers(m-

nelles. D'ailleurs il ne confère même pas un véritable droit,

mais impose au contraire une obligation au mandataire (*).

(') Cass.req., 23juil. 1889,0. ,91. 1. 19. — Cass.civ., 25 fév. 1891, S., 94.1. 351,

D., 91. 1. 173 (dans les rapports entre les parties, elle peut résulter de l'aveu du

mandataire). — Cass. civ., 14 juin 1895, D.. 96. 1. 508. — Cass. civ., 8 et 9 juil.

1895, S., 97. 1. 133. — Cass. civ., 15 juil. 1895, D., 90. 1. 31.

(') Ucmolombe, XXV, n. 60; .\ubry et Ran, IV, p. 124, § 312; Fuzier-llerman,

art. 1166, n. 66.
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Il en est ainsi même si le mandat est confié au manda-

taire, en partie, dans son intérêt (').

565. Le mandataire peut-il charger une autre personne

à sa place de Fexécution du mandat? Peut-il, en d'autres ter-

mes, se substituer quelqu'un pour cette exécution? En suppo-

sant qu'il le fasse, quel effet la substitution produira-t-elle?

La loi répond d'une manière incomplète à cette double ques-

tion dans l'art. 1994, qui s'exprime ainsi : « Le mandataire

» répond de celui qu'il s'est substitué dans la gestion : 1° quand
» il na pas reçu le pouvoir de se substituer quelqu'un;

» 2° quand ce pouvoir lui a été conféré sans désignation d'une

» personne, et que celle dont il a fait choix était notoirement

» incapable ou insolvable. — Dans tous les cas, le mandant

» peut agir directement contre la personne que le mandataire

» s est substituée ».

Les questions relatives à la substitution sont les suivantes:

1" A quelles conditions la substitution peut avoir lieu.

2° La responsabilité du mandataire vis-à-vis du mandant

pour les faits du subslitué.

3° Les effets de la substitution entre le mandataire et le

substitué.

4° Ses effets entre le mandant et le substitué.

5° Ses effets dans les rapports du mandat et du mandataire

avec les tiers.

6» Sa fin.

7° La substitution aux mandats légal et judiciaire.

L .1 quelles conditions la substitution peut avoir lieu.

566. Nous laissons ici de côté le point de savoir si la sul)sti-

tution doit être autorisée par le mandant; nous verrons, en

effet, plus loin que, même non autorisée ou interdite par le

mandant, la substitution n'est pas nulle, et que la responsabi-

lité du mandataire relativement aux actes du substitué dépend

seule du point de savoir si la substitution est permise ounon^-).

(') Contra Bonîeaux, 23 nov. ÏF.M, I). Rrp., \° Mandat, n. 'l'Jo. — Demoloiiibp,

XXV, n. 61 ; Anbry etRan, loc. cit.: Fiizici-llcritian, art. IICG, n. 67.

(*) V. infra.
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Nous examinerons également, à propos de la responsabilité,

les formes de l'autorisation (').

567. La capacité du mandataire pour désigner un substitué

est la même que celle du mandant pour désigner un manda-

taire, puisque le substitué est le mandataire du mandataire.

Le substitué, comme le mandataire, n'a besoin d'aucune

capacité, sauf la responsabilité que le mandataire encourt

vis-à-vis du mandant en raison du dommage que l'incapacité

du substitué lui aura causé.

IL Effets de la substitution dans les rapports du mandant

et du mandataire

.

568. 11 y a lieu de prévoir quatre cas :

1° Celui où la procuration est muette, c'est-à-dire ne con-

tient ni pouvoir ni défense de substituer un tiers
;

2' Celui où la procuration contient pouvoir de substituer

en désignant le tiers que le mandataire pourra se substituer;

3° Celui où la procuration contient pouvoir de substituer

sans désignation de ce tiers
;

4" Celui où la procuration contient défense de substituer.

A. Du cas où la procuration est muette sur la substitution.

569. Le mandataire est autorisé à se substituer quelqu'un (').

C'est, d'abord, la solution traditionnelle : elle était admise

soit en droit romain ;^
, soit dans le droit canonique *).

(•) V. infra, n. 576.

*) Caen. 19 nov. 1836. D. Rép.. \° Arhilrage, n. 799. — Duranton, XVIII, n.

250 ; Troplong, n. 446 et 447 'on cile quelquefois cet auteur en sens contraire. Mais

tout ce qu'il dit c'est que le mandataire est responsable du fait du substitué et nous

l'admettons légalement» ; Zacbaria?, éd. Massé et Vergé, V, p. 46, § 753 : Aubry et

Kau, IV, p. 645, § 413, note 14; Pont, I, n. 1016 ; Laurent, XXVII, n. 482 s.; La-

coste, -Yo/e, S., 91. 1. 114 ; Guillouard, n. 120.— Contra Massé et Vergé, V, p. 46,

§ 7.53, note 20 ; Delamarre et Lepoit\ in, Tr. de dr. comm., II, n. 1^ s. ; Domen-
get, I, n. 312 et 313. — En droit commun allemand, il n'y a pas de règle géné-

rale. Eck, toc. cil. — En droit prussien la substitution n'est permise que s'il y a

nécessité. C. çfén., I, XIII, § .37 s.— Le C. civ. allemand art. 664) interdit la subs-

titution.

Ci L. 8, § 3. D. Ma7id., 17. 1. — L. 28, D. de negot. gest., .3. 5. — L. 2, D., Si

mens. fats. mod. dix., 11. 6.

(*) Décrétale de Boniface VIII, citée par Aubry et Rau, toc. cit. — D'après Du-



278 DU MANDÂT

Potliier, à la vérité, décidait le contraire ^'), mais il faisait

exception poui" le cas où la nature de l'affaire empêche de

penser que le mandant ait choisi le mandataire poui'ses qua-

lités personnelles. Or c'est là aujourd'hui le cas habituel, et,

du reste, comme nous n'admettons pas la substitution dans

le cas où les qualités personnelles du mandataire sont entrées

en ligne de compte, notre opinion revient presque à celle de

Pothier. Enfin, dans l'élaboration du code civil, une proposi-

tion de Gambacérès, tendant ù. interdire la substitution, fut

rejetée sur l'observation que la substitution n'a aucun incon-

vénient pour le mandant, le mandataire restant responsable

de la gestion du substitué, qu'elle est souvent, en cas d'em-

pêchement du mandataire, utile au mandant, enfin que, le

mandat étant gratuit, il ne faut pas faire la loi trop dure au
j

mandataire (^).
'

Toutefois le mandataire désigne le substitué à ses risques

et périls ; il sera donc responsable envers le mandant des \

faits et gestes du susbtitué (*). C'est une conséquence de l'obli-

gation de rendre compte, dont il est tenu envers le mandant :

il s'était obligé à gérer en bon père de famille l'affaire qui
|

lui a été confiée ; s'il juge à propos de se décharger de cette i

obligation sur une autre personne, il est juste qu'il en ré-
;

ponde. Donc tout ce que signifie le droit que nous accordons
|

au mandataire de se substituer quelqu'un, c'est que les actes
i

du substitué engagent le mandant dans les mêmes limites
j

que les actes du mandataire.
|

570. Le mandataire qui a choisi un substitué, sans en avoir
j

reçu le pouvoir exprès, ne répond pas des cas fortuits qui se
^

produiraient dans la gestion du substitué. On ne pourrait I

songer à les mettre à sa charge qu'autant qu'il serait possi-
:

ble de les considérer comme étant le résultat d'une faute par
;

lui commise ; or, en substituant quelqu'un, le mandataire n'a
j

rand de Maillane, Instit. dudr. ca«o?i.

,

VI, 1770, liv. III, tit. II, p. 337, le procureur i

extrajudiciaire seul pouvait se substituer quelqu'un sans en avoir reçu le pouvoir -,

]

le procureur judiciaire, réputé choisi pour ses qualités personnelles, ne pouvait se
j

choisir de substitué.
j

(')N. 90 s.
j

(«) Fenet, XIV, p. 573 el 574.
'

('; .\uteurs précités. ,
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pas commis une faute; il a usé d'un droit. C'est l'opinion gé-

néralement admise.

571. On admet que Tavocat ne peut se faire suppléer par

un autre avocat sans le consentement de son client {*).

D'autre part, la femme qui a reçu un mandat du mari ne

peut désigner un substitué sans l'autorisation du mari ("),

car le mandataire est obligé d'indemniser le substitué de ce

qui lui est dû pour l'exécution du mandat, et la femme ne

peut contracter d'engagement sans l'autorisation du mari.

Il a été également jugé, mais sans motifs h l'appui, que le

mandataire chargé de réclamer une réduction de contribu-

tions directes ne peut se substituer personne sans autorisa-

tion (').

572. On a décidé que le mandat donné à un agent d'affai-

res de suivre une instance, avec la stipulation qu'il en payera

les frais et qu'il gardera une quote-part des sommes qu'il

aura touchées, a un caractère personnel et que la substitution

h ce mandat est interdite (*). En réalité cette solution se jus-

tifie par une autre raison, c'est qu'il y a ici un contrat de

louage d'ouvrage et non pas un mandat.

573. Comme nous l'avons dit plus haut, le mandataire

chargé de faire une opération de bourse sur des titres cotés

ne peut se substituer qu'un agent de change; c'est à l'inter-

médiaire, chargé de faire une opération de bourse sur les

titres cotés, qu'il appartient de prouver qu'il s'est adressé,

pour le faire, à un agent de change (^).

B. Du cas où la procuration contient le droit de substituer une

personne déterminée.

574. Si le mandataire se substitue cette personne, la subs-

titution sera aux risques et périls du mandant; le mandataire

ne répondra donc pas du fait de son substitué, il sera com-

(') Mollot, lièrjl. de la prof, d'avocat, 2" éd., II, p. 105 s. ; Garsonnet, Tr. de

proc, I, p. 408, § 103.

(') Lacoste, Noie, S., 91. 1. 114.

(3) Cons. d'Et., 8 fév. 1890, S., 92. 3. 64, D., 91. 3. 71 (on peut même penser que

cet arrêt interdit la substitution à tout mandataire).

(*) Trib. civ. Seine, 12 fév. 1894, Gaz. Pal., 94. 1. 674.

(^) V. supra, n. 426.
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plètement déchargé. Tout ceci résulte a contrario de l'art.

1994, qui restreint la responsabilité du mandataire au cas où il

n'a pas reçu pouvoir de se substituer quelqu'un.

Toutefois, on admet que le mandataire, même au cas où il

s'est substitué une personne qui lui avait été expressément

désignée, est tenu d'exercer une surveillance sur le substitué

et est responsable des actes que celte surveillance aurait

empêchés (').

C. Du cas où la procxiralion contient le droit de substituer un tiers

quelconque.

575. Si la procuration porte purement et simplement pou-

voir de substituer, sans dire qui, ou même s'il résulte de ses

termes une autorisation tacite de substituer, alors le manda-
taire ne répond pas du substitué, h moins qu'il n'ait choisi

une personne notoirement incapable ou insolvable (-). C'est

ce qui résulte formellement de l'art. 1994.

On décide que la responsabilité du mandataire n'est enga-

gée que si l'incapacité ou l'insolvabilité du substitué était

notoire au moment de la substitution (^). Cela nous parait

peu d'accord avec l'obligation que tous les auteurs imposent

au mandataire de surveiller le substitué qui lui a été dési-

gné. Si celte obligation existe réellement, à plus forte raison

le mandataire doit-il surveiller le substitué qu'il a choisi de

lui-même, et celle surveillance l'oblige à révoquer le substitué

dont il apprend l'incapacité ou l'insolvabilité.

On peut dire, dans tous les cas, en se basant sur l'art. 1994

et en s'inspirant du motif qui justifie cet article, que le man-
dataire est responsable toutes les fois (ju'il devait craindre

que le substitué choisi ne portât préjudice au mandant (*). Du

(') Cass., 10 juin. 1827, S. chr.— Cass., 26 nov. 1860, P., 62. 757, D., 61. 1. 496.

— Cass., 2.3 avril 1872, S., 72. 1. 207, D., 72. 1. 411. — Pont, I, n. 1020; Laurent,

XXVII, n. 488 et 489; Gulllouard, n. 121.

(^) Eck, loc. cit. — C. féd. suisse, art. 397 : « S'il avait reçu le pouvoir de se

substituer (juelqu'un, il ne répond que du soin avec lequel il a choisi le sous-

mandataire et fortnulé ses instructions ». — ('.. civ. allemand, art. 664.

(') Poiil, I, 11. 1021 ; .\ubry et llau, IV, p. 645, § 413, note 14; Laurent, XXVII,

n. 487; Guillouard, n. 122.

(*) Guillouard, n. 123.
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reste, le mandataire a commis, en faisant un pareil choix,

une faute dans sa gestion, dont Tart. 1904 le rend respon-

sable.

Ainsi, il est responsable des agissements indélicats d'un

substitué qu'il savait malhonnête, quoique ce substitué ne

fût pas insolvable (').

Il est également responsable d'un substitué qui était sus-

pect (*).

Pour la même raison, le mandataire est responsable des

fautes commises par le substitué, à raison de l'insuffisance

des instructions qu'il a dû donner à ce dernier (').

Le mandataire est aussi, en tous cas, responsable d'un subs-

titué dont il ne connaissait pas les défauts, s'il a été chargé de

surveiller l'exécution de la substitution.

On peut admettre que si le mandataire a reçu des hono-

raires importants, il a été chargé implicitement de cette sur-

veillance (* . Mais le fait seul que le mandataire est salarié ne

suffit pas à justifier cette solution (').

576. Le pouvoir de substituer peut, comme tout pouvoir,

être tacite, il n'a pas besoin d'être exprès (®). C'est ce que disait

Pothier f ).

Ce pouvoir peut-il, comme on l'a prétendu (^), résulter de

la nature du mandat ou de la profession du mandataire? Nous
ne le pensons pas ; sans doute la nature du mandat et la pro-

fession du mandataire peuvent faire présumer que le man-
dant a autorisé la substitution (^ , mais dans quels termes

Ta-t-il autorisée? On doit penser que le mandant tient, quand il

choisit un mandataire, comme quand il se fait promettre un

service ou prête de l'argent, à s'assurer la garantie person-

(1) Guillouard, n. 123.

(») Aix, 4 fév. 1887, Bull. d'Aix, 88. 5 (agent de change).

(') Guillouard, n. 123.

(*j Trib. civ. Annecy, 26 oct. 1889, Loi, 15 janv. 1890 (banquier chargé de faire

vendre des litres).

(5) V. cep. Trib. civ. Annecy, 26 oct. 1889, précité.

C) Pont, 1, n. 1022; Guillouard, n. 124.

0) N. 99.

(«) Pont, I, n. 1022; Guillouard, n. 124.

(')Nimes, 3 nov. 1894, Droit, 9 oct. 1895 (acte qui matériellement ne peut être

accompli par le mandataire).
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iielle de celui avec lequel il contracte; le mandataire pourra

donc se choisir un substitué, mais il restera responsable de

la gestion de ce dernier.

On a été jusqu'à soutenir que le mandataire est réputé

avoir reçu pouvoir de se substituer un tiers, si des événements

postérieurs au mandat rempôchent de remplir son mandat

ou lui rendent l'exécution du mandat très difficile C). C'est,

croyons-nous, une erreur, car ce cas est précisément celui en

vue duquel les rédacteurs du code civil ont proclamé le droit

de substitution sous la responsabilité personnelle du manda-
taire.

D. Du cas où la procuration interdit la substitution.

577. Dans ce cas, le mandataire viole la loi du contrat eu

se substituant quelqu'un, et il est juste par suite de le traiter

avec la plus grande rigueur. Il répondra donc, non seulement

du fait du substitué, mais aussi des cas fortuits dont la subs-

titution a été la cause ou l'occasion (-), c'est-à-dire de ceux

qui ne se seraient pas produits sil eût lui-même exécuté le

mandat; car ces cas fortuits sont une conséquence au moins

indirecte de sa faute. Les autres demeureraient à la charge

du mandant.

III. Effets de la substitution dan<. les rapports du mandataire

et du substitué.

578. Dans les rapports du substituant avec le substitué,

la substitution n'est qu'un mandat, et elle en produit les

efi'ets (^). Le mandataire, qui se substitue quelqu'un pour

l'exécution du mandat, devient sous-mandant par rapport au

substitué ; la substitution est un deuxième mandat greffe sur le

premier.

Toutefois il peut se faire que le mandataire et le substitué

{') Troplong, n. 465 s.; Guillouard, n. 124.

{'j Certains auteurs lai imposent tnèine en termes absolus la responsabilité des

cas fortuits. Guillouard, n. 125.

P) Paris, 10 uov. 1812, S. clir. — B.jurges, 18 avril 1888, Giz. l'ai., 83. 2. 210.

— .^ubry et Hau, IV, p. 647, § 413, note 17; Guillouard, n. 129.
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aient entendu ne faire naître aucun rapport entre eux (');

c'est une question de fait, que le juge du fond tranche sou^

verainement (^).

579. En dehors de cette dernière hypothèse, le mandataire

est tenu d'indemniser le substitué de ce qui lui est dû pour

l'exécution du mandat (^).

Le substitué ne peut agir contre le mandataire, par exem-

ple à raison dune erreur coniuiise par le substitué à son pré-

judice, si ce dernier a déjà remis au mandant la chose qui

faisait l'objet du mandat (*'.

580. Le mandataire ne peut exigei- du substitué le verse-

ment des sommes qu'il a touchées pour le compte du man-

dant (^) et cela même s'il n'avait pas le droit de faire une

substitution {^).

Cela résulte de ce que, comme nous le disons plus loin, le

substitué a le droit de faire ce versement entre les mains du

mandant (").

Nous verrons également que le substitué n'a même pas

toujours le droit de s'acquitter entre les mains du manda-

taire (^).

Mais le mandataire actionné en responsabilité par le man-

dant pour la faute du substitué peut mettre ce dernier en

cause (®).

Il peut aussi, après avoir été condamné, agir en garantie

contre le substitué ('").

Nous verrons plus loin dans quels cas le substitué peut

;«) Guillouard, n. 129.

(^) Guillouard, n. 129.

(3) Pont, I, n. lOS; Lacoste, ^ole, S., 91. 1. 114.

(*) Trib. civ. Seine, .30 juin 1893, Droit, 15 août 1893 'le banquier qui, chargé

de vendre des titres, se trompe et remet une somme plus forte au donneur d'ordre,

ne peut agir en restitution de l'excédent contre ce dernier, si déjà le donneur

d'ordre a remis les fonds à son propre donneur d'ordre).

(5) Cela a été jugé pour le versement du prix de titres nominatifs vendus. Trib.

civ. Seine, 15 avril 1893, Droit, 4 mai 1893.

(6) Contra Drujon, Rev. crit., VI, 1877, p. 633.

(7)V. infra,n. 581 et s.

(8) "V. infra, n. 581 et 58 i.

(9) Bourges, 18 avril 1888, Gaz. Pal., 88. 2. 210.

(">) Bourges, 18 avril 1888, précité.
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rendre son compte au mandataire et dans quels cas il doit le

rendre au mandant (').

IV. Effets de la substitution dans les rapports du jnandant

et du substitué.

A. Action du mandant contre le subslilué.

581. Gomment les choses se passent-elles dans les rapports

du mandant et du substitué ? L'art. 1994 al. final, que nous

avons déjà cité, dit à ce sujet : « Dans tous les cas, le man-

» dant peut agir directement contre la personne que le man-

» dataire s'est substituée ». Le substitué est donc tenu envers

le mandant, absolument comme s'il était son mandataire

direct. C'était utile à dire; car les principes généraux, au

moins si le mandataire n'a pas reçu pouvoir de se substituer

quelqu'un (^), ou même dans le cas contraire et pourvu que le

substitué n'ait pas été désigné (^), n'auraient permis au man-

dant d'agir contre le substitué que du chef du mandataire

(substituant) et en vertu de l'art. 1166 : ce qui aurait eu pour

résultat d'obliger le mandant, au cas d'insolvabilité du man-

dataire, de subir le concours des créanciers de celui-ci et de

partager avec eux le bénéfice de son action. C'eût été assez in-

juste (*); et, dans le conflit qui s'élevait ici entre l'équité et un

principe de droit, le législateur a préféré faire le sacrifice du

principe.

Il résulte de là que le substitué est directement responsa-

ble envers le mandant des fautes commises dans sa gestion (^).

Il n'en est pas ainsi cependant si ces fautes ont été commi-

ses sur l'ordre du mandataire.

D'autre part, le substitué ne peut opposer au mandant la

compensation entre ses dettes vis-à-vis de ce dernier et ses

créances sur le mandataire ('').

(') V. infra, n. 584.

(') Duranton, XVIII, n. 51 ; Laurent, XXVII, n. 490; Guillouard, n. 126.

(') V. cep. Laurent, loc. cil. ; Guillouard, op. cit.

{") Guillouard, n. 126.

(5) Rouen, 7 avril 1886, D., 88. 2. 45. — Guillouard, n. 127.

(6) Cass. req., 20 avril 1859, S., 59. 1. 298, D.. 59. 1. 263. — Cass. civ., 22 mars

1875, S., 75. 1. 302, D., 75. 1. 204. — Paris, 14 déc. 1866, S., 71. 2. 87, D., 70.

1. 21. — Paris, 14 juil. 1869, D., 70. 2. 40. — Orléans, 9 juin 1870, S., 71. 2. 87,
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Toutefois le substitué peut opposer celte compensation s'il

a, en raison de la manière dont le mandat lui a été conféré,

pu croire qu'il était le mandataire direct du mandataire (').

Le substitué ne peut pas davantage se prévaloir dune con-

fusion opérée du chef du mandataire ('), ni d'une remise de

dette qui lui aurait été consentie par ce dernier (').

582. Le substitué a le droit de verser directement au man-
dataire les sommes qu'il a touchées pour le compte du man-
dant s'il a cru que le mandataire agissait en son propre nom
et s'il a ainsi ignoré l'existence du mandant (').

583. Dans l'hypothèse où le substitué a connu le mandant,

la solution contraire parait préférable. De deux choses l'une :

ou le mandataire était autorisé à se choisir un substitué, ou

il n'y était pas autorisé. S'il n'y était pas autorisé, le substitué

a participé à un acte illicite, en acceptant la substitution, et

il ne peut se prévaloir de cet acte illicite. En tout cas, et il en

est de même dans l'hypothèse contraire, le substitué savait

qu'il agissait pour le compte du mandant et que le manda-

taire était un simple intermédiaire dont le rôle cessait par

l'effet de la substitution (').

584. Ainsi l'agent de change chargé par un intermédiaire

de vendre des titres nominatifs, ne peut en payer le prix qu'au

propriétaire, et non pas au mandataire, à moins que ce der-

nier ne soit spécialement chargé de recevoir le prix ('•;.

D., 70. 2. 225. - Trib. corn. Marseille, 17 oct. 1888, Rec. Marseille, 89. 1. 51. —
Guillonard, n. 127; Unijon, op. cit.. p. 630 et 637. — Trib. siip. comm. Empire

Allemagne, 17 sept. 1878, Joum. dr. inl., VII, 1880, p. 206.

(') Cass., 23 fév. 1874, S., 75. 1. 36-3, D., 74. 1. 389. — Rennes, 24 août 1859, S.,

60. 2. 36. — Lyon, 7 déc. 1859, S., 60. 2. 206. — Rouen, 13 avril 1870, S., 71. 2. 17,

D., 74. 1. 389. — Guiilouard, n. 127 ; iJriijoii. op. cit., p. 637.

(^) Urujon, op. cit., p. 636.

(') Drujoii, op. cit.. p. 636.

(*) Dnijon, Rev. crit., VI, 1877, p. 630. — V. infru, n. 585.

('; Cass., 20 avril 1859, S., 5'J. 1. 298, D., 59. 1. 263. — Cass., 22 mars 1875, S.,

75. 1. 302, D., 75. 1. 204. — Paris, 14 déc. 1866, S., 71. 2. 87, D.. 70. 1. 21. —
Rouen, 13 avril 1870, S., 71. 2. 17, D., 74. 1. 3b0. — Orléans. 9 juin 1870, S., 71.

2. 87. — Contra (pour le cas où le mandataire n'avait pas le drtiil de faire une

subslilntion) Dnijon, op. cit., p. 630s. — .Ainsi jugé pour le produit des opérations

de bourse et notamment pour le prix de vente de titres nominatifs. — Paris, 18 déc.

1886, Droit, 29 déc. 1886. — Trib. civ. Seine, 15 avril 1893, Droit, 4 mai 1893.

(") Trib. ci\ . Seine, 15 avril 1893, Droit, 4 mai 1893. — V, iufra, n. 583.
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585. Le mandant ne peut plus agir contre le substitué,

une fois que ce dernier a rendu son compte au mandataire, si

le substitué n'a j)as connu le mandat ('). Ainsi l'agent de

cliang:e qui, chargé par un banquier, lequel est lui-même man-
dataire d'un tiers, d'acheter ou de vendre des titres, a remis

les tities ou les fonds au banquier ne peut plus être, s'il ne con-

naissait pas le nom du mandant, actionné par ce dernier (-).

Si, au contraire, le substitué a eu connaissance du nom du

mandant, c'est à ce dernier et non pas au mandataire qu'il

doit rendre compte, comme nous lavons dit; en consécjuence,

s'il rend compte au mandataire, il encourt une responsabilité

vis-à-vis du mandant; car il a su que l'opération était faite

pour le compte de ce dernier et que par suite le produit de

l'opération était devenu sa propriété. C'est encore ce qu'on

décide à l'égard des agents de change chargés, comme subs-

titués, d'acheter ou de vendre des titres au porteur (^).

Il résulte de là que, comme nous l'avons dit, si un agent

de change est chargé, comme substitué, d'acheter ou de vendre

des titres nominatifs, c'est toujours au mandant qu'il doit

rendre compte, le nom du mandant lui étant nécessairement

connu (*).

586. Si la convention de mandat modifiait le droit com-

mun en ce qui concerne la responsabilité du mandataire,

cette modification est opposable au substitué et peut être in-

voquée par lui dans ses rapports avec le mandant ; le substi-

tué doit, en effet, accomplir le mandat tel qu'il a été con-

féré.

De même si la nature du mandat imposait au mandataire

(») Trib. civ. Douai, 31 déc. 1892, Droit, 21 avril 189-3. — Pont, H, n. 1025 s.

(•-) Cass. civ., 23 fév. 1874, S., 75. 1. 363, D., 74. 1. 389. — Paris, 1" fév. 1860,

Journ. des trib. de cotnm., IX, n. 3175. — Paris, 15 avril 1863, Journ. des Irib. de

comm., XII, n. 4498. — Paris, 15 avril 1866, Journ. des trib. de comm., XV, n. 5392.

— Rouen, 3 avril 1870, S., 71. 2. 17, D., 74. 1. 389. — Buchèrc, 7>. des val. mob.,

n. 997 ; Poiit, toc. cit. ; Crépon, De la négoc. des eff. publics, n. 222 s.

(3) Paris, 14 juil. 1869, D., 70. 2. 40. — Il en est ainsi de l'agent de change

chargé d'acheter des titres au porteur et de les convertir en titres nominatifs pour

le compte d'un mineur. — Bordeaux, 24 juil. 1893, D., 95. 2. 89.

l*j Cass. req., 20 avril 1859, S., 59. 1. 298, D., 59. 1. 26.3. — Cass. civ., 22 mars

1875, S., 75. 1. 302, D., 75. 1. 204.— Paris, 15 déc. 1875. Journ. des trib. de comm.,

1876, p. 274. — Rouen, 7 avril 1886, D., 88. 2. 46. — V. supra, n. 584.
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des obligations spéciales, le substitué doit également les

accomplir. Si, par exemple, des biens dotaux ont été décla-

rés, par le contrat de mariage, aliénables à charge d'emploi

ou de remploi, le substitué est, aussi bien que le mandataire,

responsable du défaut d'emploi ou de remploi (*).

B. Action du substitué contre If mandant.

587. Si le mandant peut agir directement contre le substi-

tué, une juste réciprocité parait exiger que le substitué puisse

de son côté agir directement contre le mandant (*) et. par

exemple, lui demander directement le remboursement de ses

déboursés et impenses (^
.

Le mandant n'est pas tenu cependant envers le substitué

des obligations que le mandataire a contractées envers ce

dernier pour raccoin[)lissemcnt do la mission qu'il lui avait

confiée '*).

Ainsi il n'a pas à payer au substitué le salaire que lui a

promis le mandataire '. Cependant, si cette substitution était

nécessaire, le salaire du substitué peut être considéré comme
une avance faite par le mandataire pour le compte du man-

dant ''].

588. Par application de l'art. 2002. on a donné quelquefois

au substitué une action solidaire contre le mandant et le man-

dataire C). Mais la situation n'a ici rien de semblable à celle

de l'art. 2002.

V. Effets de la mbstittition dans les rapports du mandant

et du mandataire arec les tiers.

589. Si le substitué a parlé au nom du mandant, ce sera

comme si le mandant avait agi lui-même : c'est lui par con-

séquent qui deviendra créancier ou débiteur, c'est dans sa

{>) Rouen, 7 avril 18SG, D., 88. 2. 46.

(*) Aubry et Rau. IV, p. 647, § 413, note 17 : Giiillouard, n. 128.

(») Trib. civ. Seine, 23 nov. 1894. Droit. 30 déc. 1894. —Aubry et Rau. toc. cil. ;

Guillouard, toc. cit.

(/Trib. civ. Lyon, .% déc. 1893, Mon.jud. Ujon. 19 fév. 1894.

{'_i Troplong, n. 640; Pont, I, n. 1110: Guillouard. n. 176.

(•) Guillouard, n. 170.

Trib. civ. Seine, 4 janv. 1893, Gaz. Vol., 93. 1. 692.
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personne que naîtront les actions actives et passives résultant

des actes passés par le substitué ('), Les tiers ne peuvent

actionner le mandataire ni être actionnés par lui ('). On con-

çoit qu'il ne puisse plus en être de même, si le substitué a

parlé au nom du mandataire (substituant) ('). Alors c'est dans

la personne de celui-ci que naîtront les actions actives et pas-

sives et le mandant n'aura aucun rapport direct avec les

tiers (*); mais nous croyons que le mandant pourrait exiger

que ces actions lui fussent cédées.

Le mandant qui a interdit la substitution n'est jamais tenu

des actes passés par le substitué, à moins qu'il ne les ratifie (*).

YI. Fin de la substitution.

590. La révocation du mandat entraîne cessation de la

substitution.

iMais les actes faits [)ar le substitué dans l'ignorance de la

révocation sont valables {^)\ on peut appliquer ici l'art. 2005.

La renonciation du mandataire ne met pas fin à la substi-

tution, car la loi. ayant donné au mandant une action directe

contre le substitué, montre ainsi que le substitué devient

mandataire.

Enfin la révocation de la substitution laisse intact le man-

dat, et il en est de même de la renonciation du substitué.

Le mandataire peut librement révoquer le substitué qu'il

s'est désijiiié C); le substitué n'est en effet que son manda-

taire.

591. Le mandataire qui se suljstitue un tiers agit pour le

(') Cass., 7 déc. 1857, S.. 58. 1. 446, D., 58. 1. 122. — Cass., 26 nov. 1878, S., 79.

1. 69. — Trib. civ. Lyon, 7 juin 1895, Mon. jud. Lyon, 8 juil. 1895. — Pont, I,

n. 1028 et 1029; Laurent, XXVII, n. 494: Guillouard, n. 130 et 184.

(*) Guillouard, n. 130.

(3; Guillouard, n. 130.

(») Guillouard, ii. 130.

(5; Pont, L n. 1023; Guillouard, n. 125.

(6; Douai, 3 jinv. 1"<95, Droil financier. 95. 82 11 rcvocalion du mandat donné au

remisier de transiiiellre des ordres de bourse à l'agent de change n'est pas oppo-

sable à ce dernier quand elle ne lui a pas été révélée .

(")I1 cnétait autrement eu droil canonique; on invoquait le préjudice que la ré\o-

cation pouvait causer au mandant. — Durand de .Maillanc. lusl. de dr. canon., VI,

p. 361.
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coraple du niandant cl avec raiitorisation expresse ou tacite

de ce dernier; c'est donc le mandant qui est censé avoir

choisi le suijstitué et il résulte de là que la mort du manda-

taire n'éteint pas la substitution ('), mais qu'il en est autre-

ment de la mort du mandant.

VII. De la substitution au mandat judiciaire ou légal.

592. Les rè.eles qui précèdent ne sont applicables qu au

cas où le substitué a été choisi par un mandataire conven-

tionnel.

Si le mandataire judiciaire clioisit un mandataire, il est

sans doute responsable de son choix, mais le substitué devient

le mandataire direct de la personne dont le substituant était

le mandataire judiciaire. En tout cas la substitution, si elle

n'est pas interdite formellement, est permise ^^l.

De même les relations de mandant à mandataire s établis-

sent directement eiilre le substitué au mandataire légal et

la personne dont ce dernier représente les intérêts (^;.

Ainsi en est-il du mandataire choisi par un fonctionnaire (*),

un maire ('i, un directeur de société (^y, un syndic de faillite ("),

un tuteur (*,.

Toutefois, celui qui a conféré le mandat sera réputé man-

dant, s'il n'a pas informé le mandataire de sa qualité i^), ou

s'il a agi au delà de ses pouvoirs (•").

'] Jean Faber, in § si quis, Inst., de mand.; Annotateur de Chorier, La jurispr.

de Guy Pape, 2e éd., 176y, liv. V, sect. 1, art. 7, p. 286.

(-) Contra Trib. civ. Seiue, 12 fév. 189i, Gaz. Tril»., 29 mais lS9i.

(') Pont, I, n. 1082; Anbry et Uau. IV, p. 6iT, § 414, note 1 : Laurent, XXVIIf.

n. 1 s.; Guillouard, n. 149.

(*) Cass., 24 mars 1825, S. chr. — Guillouard, n. Ii9.

(5)Cass., n juil. 1833, S., 38. 1. 577. — Guillouard, n. 149.

(*) Gass., 6 mai 18:i5, S.. 35. 1. 325. — Guillouard, n. 149.

n Cass., 24 août 184 5, S., 43. 1. 757. — Lyon, 8 nov. 186U, S., 61. 2. 15. —
Guillouard, u. 149.

(^; Guillouard, n. 149.

(') Pont, toc. cit.: .\ubr7 et Rau, toc. cit.: Laurent, toc. cil.; Guillouard, toc.

cit.

('") Mêmes auteurs.

Mandat, caution., trans. 19
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^11. Responsabilité du mandataire.

I. Fautes et faits dont le mandataire est responsable-

593. Le mandataire répond de la faute que ne commet-
trait pas un bon père de famille, cnipa levis in abstracto (').

Cette solution était déjà donnée par Pothier (^), qui la justi-

fiait en disant que « celui qui se charge de la gestion d'une

affaire se charge de tout ce qui est nécessaire pour cette ges-

tion et, par conséquent, de tout le soin et de toute l'habileté

qu'il demande ». Toutefois, le juge devra se montrer un peu

plus sévère dans son appréciation si le mandat est salarié.

C'est ce qui résulte de l'art. 1992 ainsi conçu : « Le manda-
» taire répond non sexdement du dot, 7nais encore des fautes

» qu'il commet dans sa gestion. — Néanmoins, la responsa-

» bilité relative aux fautes est appliquée moins rigoureuse-

» ment à celui dont le mandat est gratuit qu'à celni qui reçoit

» un salaire ».

Il ressort de ce texte que le mandataire salarié n'est, comme
le mandataire non salarié, tenu que de la faute que ne com-

mettrait pas un bon père de famille (^), mais que le manda-

taire non salarié doit bénéficier d'une indulgence plus grande

au point de vue soit des faits qui entraînent sa responsabilité,

soit du montant des dommages-intérêts (*).

594. Il résulte de la distinction faite par la loi que si le

mandat est salarié, les juges qui reconnaissent la faute du

mandataire peuvent le condamner à l'entière réparation du

préjudice et que si le mandat est gratuit, ils peuvent se con-

tenter d'une réparation partielle.

Mais rien n'empêche qu'ils ne condamnent le mandataire

gratuit à la réparation totale.

(') Cass. req., 21 janv. 1890, S., 90. 1. 408, D., 91. 1. 380 (mandai salarié). —
V. cep. pour le mandat gratuit, Trib. civ. Versailles, 20 mars 1895, Gaz. Pal., 95,

1. 440 (motifs).

(-) N. 46. — Argou, liv. III, ch. XXXVII (II, p. 351).

(3> Cass. req., 21 janv. 1890, S., 90. 1. 408, D., 91. 1. 380.

(, Cass., 2 janv. 1832, S., 32. 1. 319. — Cass., 28 nov. 1876, S., 77. 1. 218, D.,

77. 1. 65. — .\i.x, 23 avril 1813, S. chr. — Paris, 26 nov. 1816, S. clir. — Dijon,

17 avril 1873, S., 74. 2. 112, D., 75. 2. 167. — Pont, 1, n. 990, 991 et 997; Aubry

et Hau,IV, p. 6i3, § 412, note 1 ; Laurent, XXVII, n. 475 et 481 ; Guillouard,n. 103.
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De même, si deux mandataires, l'un gratuit et l'autre sala-

rié, ont été constitués, ils peuvent être condamnés à réparer

le préjudice dans une proportion égale (').

595. Le mandataire est responsalDle de ses fautes consis-

tant dans une omission aussi bien que de celles qui consistent

dans un fait actif '
.

Le mandataire est dautrepart responsable d'une erreur de

droit, préjudiciable au mandant, mais seulement si la question

de droit mal tranchée parle mandataire n'est pas douteuse (^).

596. En principe le mandataire n'est pas tenu des cas for-

tuits ; c'est un principe général que les débiteurs ne répon-

dent pas des cas fortuits ''j.

Ainsi le mandataire chargé d'expédier des marchandises

n'est pas tenu des dommages arrivés à ces marchandises par

cas fortuit.

On cite parmi les cas fortuits : la guerre '\

l'intempérie ^,,

la perte par la faute d'un tiers des objets confiés au manda-

taire Ç').

Le défaut de consentement du tiers avec lequel le manda-
taire devait se mettre en relations est un cas fortuit '

"
.

Il en est de même de l'insolvabilité des débiteurs que le

mandataire était chargé de poursuivre ^]. Le mandataire

devra prouver cette insolvabilité. Mais si le mandant soutient

que cette insolvabilité n'existait pas au moment où a été con-

féré le mandat et n'a eu le temps de se produire qu'à raison

de la négligence du mandataire, c'est un point que le mandant
devra établir (*'').

') Cass. req.. 2 mars 1891. S.. 95. 1. 49:î.

(') Pothier, n. 47 ; Guillouard, n. 104.

•,3y Chambéry, 20 juin 1887, Gaz. l'ai.. 87.2. 182. — V. infrj, n. ti2i.

Guillouard, n. liJ9.

' Guillouard, n. 109.

;*) Guillouard, n. 109.

") .\insi un avoué ne doit aucuns dommages-intérêts pour le défaut de restitu-

tion d un dossier qu'il a dû déposer au greffe et qui, pendant ce dépôt, s'est égaré.

Angers, 9 janv. 1894. S.. 90. 2. 14, U.. 94. 2. .353.

(8j Guillouard, n. 109.

i" Paris, 9 fév. 1893. Gaz. Pal., 93. 1. 2-^ p.. 46.

"', Paris, 9 fév. 1893, précité.
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597. Toutefois si un cas fortuit se produit pendant l'exé-

cution défectueuse du mandat, Je mandataire en est respon-

sable (arg. art. 1302) {' j.

Mais il en est autrement s'il prouve que ce cas fortuit se

serait également manifesté dans le cas où le mandat aurait

été convenablement exécuté (arg. même art.) (*).

598. Le mandataire n'encourt évidemment aucune respon-

sabilité au cas où Taffaire manque par suite d'une faute du
mandant ('').

Le mandataire n'est donc pas responsable de l'exécution

défectueuse du mandat causée par le caractère incomplet des

ordres qu'il a reçus (').

Il en est de même si le mandant n'a pas remis au manda-

taire les fonds nécessaires (^).

599. Le mandataire qui a accompli son mandat doit en pré-

venir immédiatement le mandant (*') ; il est responsable

des frais faits par le mandant qui, non prévenu, a tenté de

faire lui-même lalfaire ('j.

600. Le mandataire qui, par des fautes commises, a obligé

le mandant à payer des dommages-intérêts à des tiers, lui en

doit réparation (*j.

601. Le mandataire est responsable du retard qu'il a apporté

dans l'exécution du mandat (').

(') Rouen, 8 déc. 1856, S., 57. 2. 307, D.. 57. 2. 96 (perte des marchandises par

le naufrage du bâtiment îi vapeur par lequel elles étaient transportées, alors que le

mandat parlait d'un bateau à voiles . — Guillouard, n. 73 [Ibid.].

(*) Les autorités précitées ne mentionnent pas cette restriction.

(') Giss. civ'., 10 mai 1893, U., 9i. 1. 259 fpar exemple une personne désireuse

de garder l'anonyme, en charge une autre de remettre une somme à un tiers avec

la clause que si l'usage auquel celte somine est destinée vient à cesser, elle sera

rendue: le mandataire n'est pas responsable du refus de remboursement provenant

de ce que le mandant a oublié de s'assurer la preuve de sa qualité de donateur).

(*) Riom. 18 déc. 1894, fiée, iiiom, 95. 77 le mandataire n'est pas responsable

de l'inexactitude dune déclaration faite à la douane si le mandant ne lui a pas

envoyé à temps les indications précises qu'il demandait . — Guillouard, n. 109.

('j Guillouard, n. 109.

("} Trib. com. Nantes, 30 oct. 1889, Rec. Sautes, 89. 1. 345 (achat de valeurs de

bourse). — V. infru.

Cj Cass. civ., 30 ocl. 1893, S.. 94, 1. 326(impl.) frais d'un second procès engagé

pour le recouvrement d'une somme que le mandataire avait touchée).

(») Trib. com. Seine, 29 déc. 1890, ./oi//-». Irib. comm., 92. 165.

n Cass., 19 déc. 1853, S., 54. 1. 701, D., 54. 1. 26. — Douai, 17 janv. 1848, S .

49. 2. 468, D., 49. 2. 201. — Pont, I, n. 995 ; Guillouard, n. 105.
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Celte solution a été appliquée à l'agent de change et aux

personnes chargées de vendre et d'acheter des titres (').

De même le mandataire chargé de recouvrer les créances

est responsable d'avoir laissé la prescription s'accomplir (*)

ou de n'avoir pas <i temps réalisé le gage (').

De même encore l'établissement de crédit chargé de tou-

cher des coupons est responsable pour avoir laissé le débiteur

tomber en faillite (*].

De même enfin le mandataire chargé de la vente d'une

rente sur l'Etat est responsable de ne pas avoir demandé le

payement à l'agent de change dans les trois jours du trans-

fert, fixés par les règlements (/i.

602. Le mandataire peut, sans nuire à ses obligations

envers le mandant, recevoir un salaire du cocontractant de

ce dernier; par exemple le mandataire chargé de vendre peut

recevoir un salaire de l'acheteur '^ ou le mandataire chargé

de placer des fonds, de l'emprunteur; peu importe d'ailleurs

qu'il soit également mandataire ou non de ce dernier pour

acheter ou emprunter.

Mais il faut qu'il ne sacrifie pas les intérêts de son man-

dant ''].

603. En principe, le mandataire chargé d acheter des mar-

chandises n'est pas responsable de leurs vices. Cela a été

décidé pour le commissionnaire (""
.

(') Paris, 26 avril 1890. Gaz. Trib., 12 sept. ISW. - Paris, 21 juili. 1892, Gaz.

l'ai., 9.3. 1. 67.— Trib. com. Nantes, .30 oct. 1889. Bec. Xaîiles, 89. l. 345— Trib.

civ. Lyon, 10 fév. 1892, Rev. soc, 94. 1. 360 (retard dans la livraison des titres

qui, dans l'irilervalle, ont subi une dépréciation ou ont été soumis à un appel de

fonds,.

{-) Polhier, n. 47; Guiliouard, n. 104.

f'i Pothier, n. 47 : Guiliouard, n. 104.

.'; Trib. civ. Versailles. 20 mars 1895, Gaz. Pal.. 95. 1. 440 à supposer même
que le mandat soit gratuit;. — Trib. pai.v La Fère en Tardenois, 9 janv. 1890, Loi,

11 janv. 189<j.

'') Paris, 22 avril 1824, S. cbr. — Guiliouard, n. 104.

'«) Lyon, 9 août 1843, S., 44. 2. 346. — Laurent, XXVIII, n. 24; Guiliouard,

n. 169 IV. cep. n. 106).

"^'i
Guiliouard, n. 169.

•8) Rouen, 20 avril 1858, D.,59. 2. 133. —Toulouse, 5 juill. 1866, D. Rép., SuppL,
v» Commissionnaire, n. 20. — Boistel, Précis de dr. comm., n. 520; Ruben de

'''omAqt, \o Commissionnaire, n. 221. — Contra Rouen. 18 mai 1866, D., 67. 2.
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Mais il en est autrement des vices apparents ; il en est aussi

autrement, comme nous le montrerons, des vices cachés, mais

qu'un examen attentif eût fait apparaître (') ; car le mandataire

est en faute de ne pas les avoir connus.

De même le mandataire est responsable pour n'avoir pas

pris contre la perte ou la détérioration les précautions habi-

tuelles (*), par exemple pour navoir pas fait assurer des

marchandises transportées par mer ^'j ou recommander ou

assurer des valeurs envoyées par la poste (* l

Cependant cette responsabilité disparait si le mandataire

prouve qu il a agi conformément aux habitudes du mandant

ou à sa volonté expresse ou tacite (^).

Le mandataire chargé de recevoir des marchandises est

responsable de ne pas en avoir vérifié Tétat (^).

Le mandataire chargé de déposer un objet entre les mains

d'un tiers, n est pas responsable de la perte arrivée chez le

dépositaire (' i.

604. Le mandataire chargé de vendre ou louer une maison

et de trouver un acquéreur ou un preneur nest pas, en prin-

cipe, responsable de la solvabilité de ce dernier [^).

Il en est de même pour le mandataire chargé de placer des

fonds f).

34. — Colmar, 22 nov. 1860, D.. 67. 2. 34. — Trib. corn. Le Havre. 20 mai 1888,

Rec. Le Havre, 88. 1. 122.

(') Ainsi décidé pour le commissionnaire. Rouen, 20 avril 1858, précité. — Tou-

louse, 5 juill. 1866, précité. — Paris, 13 juin 1892, D.. 93. 2. 470. — Boistel. loc.

cit. ; Ruben de Couder, loc. cit. — V. infra, n. 607.

(') Laurent. XXVH, n. 479; Guillouard. n. IQô.

('-* Guillouard, n. 105.

(S)Cass.,10aoùt 1870, S., 72. 1.229, D., 71. 1. 332. —Paris, 11 août 1842, D. Rép.,

v-o Mandai, n. 226-2o. — Paris, 18 mai 1850, S., 5<D. 2. 397. D.. 50. 2. 153. —
Dijon. 17 avril 187.3, S., 74. 2. 112, D.. 75. 2. 167. — Laurent. XXVII, n. 479:

Guillouard, n. 105.

(«) Rouen, 28 avril 1858, D., 59. 2. 13:3. — Guillouard, n. 104.

Cl .\ngers, 9 janv. 1894, S., 95. 2. 14. D.. 94. 2. 353 lavoué chargé de déposer

un dossier au greffe nest pas responsable de la perle arrivée au grelîei.— V. supra,

n. 596.

(«; Contra Trib. civ. Marseille, 15 fév. 1889, Rec. d'Aix, 90. 2. 40. — Trib. civ.

Le Havre, 25 août 1890, Rec. du Havre, 90. 1. 216. — Trib. corn. Nantes, 4 cet. et

8 nov. 1890, Rec. de Xanles, 90. 1. .351. — Trib. civ. Montpellier, 7 déc. 1894,

Mon. jud. Midi, 6 janv. 1895.

(«) Montpellier, 21 déc. 1889, Pand. franc., 90. 2. 250.
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De même encore le commissionnaire ou mandataire chargé

de placer des marcliandises et de trouver un acquéreur n'est

pas responsable de la solvabilité de l'acheteur i').

Cependant il en est autrement s'il a donné sur l'acheteur de

faux renseignements sur la foi desquels le marché a été

passé (*).

Il en est autrement aussi en cas de convention contraire.

Et cette convention peut être tacite; elle résultera, par exem-

ple, du taux élevé fixé pour le salaire [^).

Il faut ajouter que le mandataire peut encourir une respon-

sabilité s'il lui a été facile de connaître l'insolvabilité de

l'acquéreur ou de l'emprunteur •), ou s'il a accepté en garan-

tie des titres ou des immeubles dont il connaissait le peu de

valeur (^).

605. Le mandataire chargé de placer des fonds est res-

ponsable, s'il les emploie à payer le créancier hypothécaire

d'un tiers, de ne pas avoir stipulé la subrogation à l'hypo-

thèque
C^).

606. Le mandataire n'est jamais responsable pour avoir

sauvé sa chose propre, alors qu'il pouvait, en la sacrifiant,

sauver celle du mandant ("i. On ne peut lui appliquer l'art.

1882 C. civ.,qui est spécial à l'emprunteur à usage; ce texte,

qui se justifie par l'idée que le prêteur reçoit un service gra-

tuit, n'a pas d'application au préjudice d'une personne qui,

comme le mandataire et comme aussi le dépositaire, rend un

service gratuit.

Il ne faut même pas admettre les exceptions que font cer-

tains auteurs, soit pour le cas de mandat salarié ^}, soit pour

(>) iMontpellier, 6 fév. 189.3, S., 94. 2. 208, D., 9i. 2. 212 (molifs;, — Trib. coin.

Seine, 15 fév. 1894, Gaz. Pal., 94. 1. 384.

(*) Trib. com. Seine, 15 fév. 1894, précité.

(') Montpellier, 6 fév. 1893, précité (1 p. lOOj.

(*) C. supr. Suède, 27 janv. 1886, Jouvn. dr. lui., XIV, 1887, p. 760. — On peut,

par exemple, lui réduire son salaire. Montpellier, 6 fév. 1893, S., 94. 2. 208, D.

94. 2. 212.

(5) Montpellier, 21 déc. 1889, Pund. franc., 90. 2. 250.

(«) Cass., 27 oct. 1891, S., 92. 1. 559. — Guillouard. n. 104.

(1) Guillouard, n. 107.

(«) Pont, I, n. 998.
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le cas où la chose du niandataiic était inférieure en valeur à

celle du mandant '
.

607. Le mandataire n'est [>as responsable des vices de la

chose achetée par lui pour le compte du mandant, si le man-

dat portait sur l'achat de cette chose même, car le manda-

taire s'est conformé aux ordres qu'il a reçus. Mais si le man-

dat portait sur une chose de genre, le mandaiaire, qui n'était

pas tenu d'acheter la chose même qu'il a livrée, est respon-

sable des vices de la chose, s'il a pu les connaître. Ainsi

l'agent de change, chargé d'acheter des titres, qui livre à son

mandant des titres frappés d'opposition (^) ou des titres sor-

tis à des tirages antérieurs (^^, doit les remplacer.

608. Si le mandataire a contracté en son propre nom, il

doit subroger le mandant à ses droits (*), comme le disait

Pothier ,^j.

609. Le mandataire commet une faute, s'il revend les

choses qu'il était chargé d'acheter.

Toutefois, s'il oti're au mandant des marchandises identi-

ques 'par exemple des valeurs de boui'se de la même espèce),

et que ce dernier les accepte, il ne doit aucuns dommages-

intérêts, car le mandant n'a souffert aucun préjudice.

Mais le mandant peut refuser d'accepter les marchandises

identiques (^).

610. Le mandataire commet-il une faute en envoyant au

mandant les fonds qui lui appartiennent par lettre simple ou

par lettre recommandée, au lieu de les envoyer par lettre

chargée et est-il, en cas de perte, tenu de verser au mandant

une seconde fois ces fonds ou la ditrérence entre leur montant

et l'indemnité allouée par la poste ? A moins d'un usage con-

traire entre les parties ('), nous croyons à l'affirmative (*).En

(') Troplong, n. 409.

.•') Paris, 2 janv. 181«, D.. 92. 2. 257. — V. supra, n. 603.

(») Paris, 19 juill. 189<3, D., 92. 2. 257.

(*) Laurent, XXVIII, n. 61 et 62; Guillouard, n. 192 bh:

(5) N. 60.

(«) Trlb. sup. Berlin, 24 juin 1875, Arch. f. Rechtsfaelle, 3« sér., 2« année,

II, p. 88, Anal. Joiun. dr. inl., IV, 1877, p. 238.

() Trib. civ. Seine, 20 fév. 1895, ihiz. Pal., 95. 1. 359 (agent de change .

;') Trib. civ. Seine, 20 fév. 1895, précité (une lettre recommandée suffirait à
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vain le mandataire dirait-il qu'il a voulu éviter des frais spé-

ciaux au mandant.

611. L'agent de change chargé de vendre un titre n'est pas

tenu de vérifier si ce titre a été amorti (') en l'absence d'un

mandat formel à cet effet (*). Il n'est pas tenu davantage de

vérifier si le titre était sorti (').

En matière d'aliénation de valeurs mobilières moyennant

remploi, sous le régime dotal, l'agent de change encourt une

responsabilité dont nous n'avons pas à nous occuper.

612. Le banquier n'est pas responsable d'un placement

quand il n'a pas conseillé la souscription de son client et

s'est contenté de la transmettre {*).

Mais le banquier chargé d'acheter une obligation à lots en

vue d'un tirage prochain est passible de dommages-intérêts,

si, avant le tirage, il ne livre pas le titre ou, du moins, n'en

indique pas le numéro à son mandant (').

Le banquier, mandataire d'une société pour le placement

de titi'es. est responsable du préjudice causé aux tiers par ses

affirmations mensongères (®), mais en dehors de ce cas il n'est

pas responsable Ç).

moins d'instructions spéciales . — Décidé de même qu'un notaire cliargé de trans-

mettre une sommation de produire ne peut le faire sous une enveloppe non cache-

tée. — Trib. civ. Castres, 27 déc. 1888, Gaz. Trib. Midi. 5 mai 1889.

(') Trib. com. Seine, 15 oct. 1887, Ann. dr. comtn., 88. 40. — Crépon, De la

négoc. des e/f. publics, n. 163; Fauchille, Ann. dr. comm.. Il, 1888, Jurispr., p. 41.

— Contra Trib. civ. Caen, 26 déc. 18S8, Ann. dr. comm., III, 1889, Jinispr., p. 73

(ce jugement va jusqu'à décider que l'agent de change du vendeur, obligé de livrer

un autre titre à l'acheteur, en raison de ce que le titre livré était sorti, n'a pas de

recours contre son client).

(') Trib. com. Seine, 15 oct. 1886, pré:i'é. — Crépon, loc. cit. : Fauchille, loc.

cit.

(^) Contra Trib. civ. Bruxelles, 8 janv. 1895, l'asicr., 95. 3. 50.

(•) Dijon, 12 avril 1894, Gaz. Pal., 94. 1. 638.

(^] Trib. paix Périgueux, 16 janv. 1894, Rec. Bordeau.r, 94. 3. 26.

;«) Cass., 14 août 1878, S., 78. 1. 345. — Cass. civ., 18 mars 1891 'le-- arrêt). S.,

94. 1. 70 (banquier qui a pris une part directe à la rédaction de prospectus men-
songers). — Cass. req., 6 fév. 1893, S., 96. 1. 114, D.,93. 1. 263 (quatre arrêts^ (le

banquier est responsable du préjudice causé aux porteurs d'actions par la nullité

d'une société pour défaut de versement du quart sur les actions s'il a affirmé que

ce quart était versé . — Paris, 21 mars 1877, S., 79. 2. 135. — Paris, 12 août 1879,

S„ 79. 2. 235.

C) Trib. com. Seine, 6 juill. 1892, Gaz. l'ul., 92. 2. 208.
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Le mandataire est eu faute si sur les ordres du mandant

il dispose de fonds ou valeurs qu'il sait appartenir à des

tiers (').

L'administrateur d'une société est responsable envers les

tiers que ses agissements ont décidé à souscrire aux titres

d'une société (*) (L. 24 juill. 18G7, art. 44).

Mais en admettant qu'une société soit, à raison d'une faute

présumée, dans l'impossibilité de réclamer les intérêts payés

à un porteur de titres, après l'amortissement (^), cette même
responsabilité n'incombe pas au banquier, mandataire de la

société pour le payement des intérêts et des obligations (*).

Il en serait autrement d'un banquier qui serait concession-

naire de l'emprunt (*).

613. Le mandataire n'est pas responsable du préjudice

causé au mandant par l'exécution du mandat (").

614. L'expert qui, nommé par un tribunal pour vérifier

l'écriture d'une lettre anonyme, a attribué celte lettre à une

personne qui ne l'a pas écrite, parce qu'il commet une faute

lourde en se laissant influencer par le bruit public, au lieu

de considérer l'écriture, et a ainsi failli faire condamner cette

personne en police correctionnelle, lui doit des dommages-

intérêts (')

.

615. I/huissierqui procèdeà un actequi! sait ou doit savoir

être irrégulier doit réparation du préjudice causé (*).

616. I^e mandataire commet un dol en tirant du mandat un

profit personnel i^®), par exemple en obtenant du mandant, par

(V, Angers, 9 avril 1892, D., 93. 2. 50.

(•^; Cass. civ., 18 mars 1891 (2« arrêl), S., 94. 1. 70 (cet arrêt décide même que

l'adminislrateui' est responsable des énonciations mensongères du prospectus à la

rédaction duquel il n'a pas participé et qui ne contient pas son nom, s'il a connu

ce prospectus et a gardé le silence).

(*) V. notre Tr. de la soc, du prêt, du dépôt, n. 925 s.

(•; Nancy, 28 oct. 1890, S., 91. 2. 11. — Cunfra Trib. civ. Nantes, 7 fév. 1885,

sous Cass. civ., 13 mai 1889, S., 91. 1. 17.

(5) Renues, 16 nov. 1885, sous Cass. civ., 13 mai 1889. précité.

(^) Ainsi l'avoué n'est pas responsable de la perle de pièces qu'il a été obligé de

déposer au grefTe. — V. supra, n. 596.

C) Grenoble, 21 mars 1893, D., 93. 2. 292.

(«)Trib. civ. Pontoise, 23 nov. 1893, Gaz. Pal., 94. 1. SuppL, 16 (opposition

sans titre).

(9j Guillouard, n. 106.
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ses réticences, la chose qu'il est chargé d'administrer à un

prix inférieur à sa valeur [*].

617. Le mandataire est responsahle pour avoir excédé son

mandat ^*;, mais seulement si le mandant a été obligé vis-à-vis

des tiers par l'acte excessif du mandataire, ou, plus généra-

lement, si les actes accomplis à tort par le mandataire sont

valables. Ainsi le mandataire ne peut faire emploi des fonds

qui devaient être remis au mandant sans encourir une res-

ponsabilité.

Toutefois le mandataire peut changer le mode d'exécution

sans prendre lavis du mandant, si ce changement est indis-

pensctble et si on doit supposer que le mandant l'aurait

permis 'j.

618. La jurisprudence française admet généralement que

le mandataire chargé de trouver au mandant un cocontrac-

tant, par exemple un vendeur ou un acheteur, ne peut pren-

dre l'opération pour son propre compte, c'est-à-dire se cons-

tituer contre-partie ( ; c'est surtout à propos des opérations

de bourse que cette solution a été donnée.

Elle est, à notre avis, inexacte '^j. Le but du mandant est

de trouver un acheteur, un vendeur, un prêteur, et peu lui

importe que son cocontractant soit le mandataire lui-même ou

un tiers. Il est clair, que celui qui veut acheter des rentes sur

lEtat ou un livre rare sinquiètera peu que le banquier ou le

libraire auquel il s'adresse tire les objets demandés de son

fonds ou les obtienne d'un tiers.

Il est vrai que l'évocation de l'idée de mandat fait appa-

raître à l'esprit un tiers, outre le mandant et le mandataire:

mais ceci n'a rien d'essentiel ; d'après la définition de l'art. 1 984,

(•) Guillouard. n. 106.

(«) Argou. II, p. .351. liv. III. ch. XXVII.

(») Guillouard, n. 202.

(*) Toulouse, 27 nov. 1869, S., 70. 2. 237. — Rouen. 25 mars 187-3, S., 73. 2. 245

— Paris. 17 mars 1896. S., 98. 2. 121. — Paris, 29 janv. 1897 '2e arrêt). S., 98. 2.

121. — Lyon-Caen et Renault, Tr. de dr. coin., III. n. 457; Ruben de Couder.

LHct.de. dr. com., v» Commissionnaire, n. 225: Guillouard, n. 106.

('l Trib. sup. Colmar, 27 mars 1896, S., 98. 4. 9 (par interprétation du droit

français). — Alauzet. Comment, du C. com., III, n. K.16O: Boislel, Précis de dr.

com., n. 622: Wahl, Sote, S., 98. 2. 121, n. 1 s.
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il suffit que le mandataire soit chargé de faire quelque chose

pour le mandant. Si le mandataire devient contre-partie, un
nouveau contrat se forme qui fera naître de nouvelles rela-

tions juridiques entre les parties; si plusieurs textes suppo-

sent que le mandataire met le mandant en rapport avec un
tiers (C. civ., 1993, 1997, 200oj, ils ne disent pas que ce soit

là une condition essentielle du contrat. En un mot, le man-
dat est un contrat d'attente qui sera suivi d'une convention

définitive entre le mandant et un sujet désigné par le manda-
taire, sujet qui peut fort bien être le mandataire lui-même.

L'exactitude de cette opinion est démontrée par l'art. lo96

C. civ., qui, en défendant aux mandataires de se rendre adju-

dicataires des biens qu'ils sont chargés de vendre, se donne

comme une exception à l'art. 1594 C. civ., lequel permet à

toutes personnes d'acheter. Aussi la jurisprudence reconnaît-

elle sans difficulté que le mandataire peut acheter à l'amiable

les biens qu'il est chargé de vendre, et cependant, comme il

se constitue bien contre-partie, cette solution se concilie mal

avec la solution plus générale que nous critiquons dans la

jurisprudence.

On objecte que l'intérêt du mandant est alors à la discrétion

du mandataire, qui fixera à son gré les conditions du contrat.

Mais cette objection est dépourvue de toute valeur soit si les

conditions sont fixées d'avance par le mandant, soit s'il s'agit

de marchandises ou de valeurs soumises à un cours réguliè-

rement constaté. Pour les autres objets mêmes, l'objection

n'a pas de valeur. Le mandant peut, en effet, si les conditions

sont trop onéreuses, obtenir, par application de l'art. 1992,

des dommages-intérêts, qui pourront lui être alloués sous la

forme d'une modification dans les conditions du contrat. Sans

doute, cela nécessitera des débats; mais il n'en est pas autre-

ment si le mandataire accepte des tiers des stipulations que

le mandant regarde comme préjudiciables à ses intérêts.

On dit aussi que le devoir du mandataire est d'oublier ses

intérêts pour ceux du mandant ; mais, si le mandataire ne

peut faire un bénéfice au préjudice du mandant, quel incon-

vénient y a-t-il à ce que, sans aucun dommage pour ce der-

nier, il tire profit du mandat? En tout cas tout le monde con-
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vient que les fautes du mandataire n'entrainent à sa charge

aucune responsaJjilité si le mandataire n'en soufïre pas de

dommage, et c'est ici le cas.

Au contraire, le mandataire, en se constituant contre-partie,

procure souvent un profit au mandant; peut-être lui consent-

il des avantages qu'il n'obtient pas d'un tiers ; peul-êire lui

évite-t-il les irais qu exigerait la reclierclie d'un tiers; peut-

être aussi Tordre d'achat ou de vente, opéré sur le marché,

ferait-il hausser ou baisser les titres au préjudice du man-
dant.

Enfin la solution de la jurisprudence est opposée à une pra-

tique séculaire, que constatait déjà Casaregis ('). Elle est

également opposée aux dispositions de la plupart des codes

étrangers, qui. du moins pour les marchandises ou valeurs

cotées à L'i bourse ou au marché, permettent au mandant de

se constituer contre-partie (-).

Mais les relations entre les parties n'en seront pas moins

censées provenir d'un contrat de mandat; le mandataire ne

peut changer sa condition et, pour se dispenser de rendre

compte, revendiquer la situation de l'acheteur (').

619. Si on admet le système de la jurisprudence, c'est au

mandataire de prouver qu'il ne s'est pas constitué contre-par-

tie (-i.

620. 11 est en tout cas certain qu'une clause interdisant au

mandataire de se constituer conti-e-partie est valable ('). Mais

l'hypothèse est peut pratique en présence de la jurisprudence

qui rend cette clause inutile.

Réciproquement, il n'est pas douteux que le mandant ne

puisse donner l'ormellement au mandataire le droit de se

(') Discursus leqales de commercio, dise. 120, n. 34.

(*; C. corn, allemand (ancien), art. -876 et loi allemande sur les bourses du 24 juin

1896, art. 71. — C. com. italien, art. 386. — C. com. roumain, art. 411. — C. led.

suisse, art. 444. — ('.. com. portugais, art. 274. — V. cep. en sens contraire C.

com. espagnol, art. 267. — t.l. com. chilien, art. 271. — G. com. argentin, art. 262

et 263. — On cite en sens contraire la législation anglaise Lelir. El. de dr. civ. an-

f/luis, n. 886 , ce qui parait iiiexacl. — ^^'alll, op. cil., n. 4.

(»; Rouen. .5 nov. 1891, Rec. Rouen, 92. 1. 18.

,*) Paris. 29 janv. 1897 :2« arrêt,, S., 98. 2. 121.

(5; Wahl, Noie, S., 98. 2. 121. n. 1.
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constituer contre-partie {'). Cela résulte au surplus de l'art. 7

de la loi du 18 juillet 186G, qui frappe de peines correction-

nelles et disciplinaires, le courtier de marchandises qui se

charge d'une opération de courtage dans une atTaire où il a

im intérêt personnel saiia en prévenir les parties. On peut invo-

quer dans le même sens la jurisprudence qui, par dérogation

à l'art. 76 C. com., valide les ventes directes entre le courtier

et son client. Dans ce cas, suivant le rôle que prendra le

mandataire, le contrat passé avec lui gardera son caractère de

mandat ou deviendra une convention liant directement le

mandant et le mandataire l'un vis-à-vis de l'autre (*).

11 peut même être convenu que le mandataire sera la con-

tre-partie du mandant; dans ce cas le prétendu mandat n'a

jamais existé, i! déguise une convention directe entre le man-

dant et le mandataire (').

Le mandataire pourra-t-il, dans le second de ces trois cas,

réclamer alors le salaire convenu? Non, à défaut d'une clause

formelle, car le salaire exige une stipulation, et la stipula-

tion, par hypothèse, ne concerne que le cas où le mandataire

accomplit son mandat (*).

Mais s'il s'agit d'un commissionnaire, le salaire est de plein

droit, comme dans tous les contrats de commission (^). Tel est

l'usage.

621. Le droit de se constituer contre-partie n'appartient

pas aux agents de change, l'art. 85 C. com. leur défendant de

faire des opérations pour leur propre compte (").

622. Des difficultés pratiques toutes particulières se sont

élevées sur la responsabilité du notaire, que, comme nous

l'avons dit, la jurisprudence considère, en certain cas, comme
un mandataire V).

C) Paris, 17 mars 1896, S. '.»S. 2. 121. — Wahl, loc. cit., n. II; Lyon-Caen et

Renault, Tr. de dr. cotn.. III, n. 757; Pardessus, Dr. com., II, n. 570.

(2..i.^) Wahl, loc. cil.

(«l Paris, 17 mars 1896, S., 98. 2. 121. — Trib. sup. Golmar, 27 mars 1896, S.,

98. 4. 9. — Wahl, loc. cit. — Conira Boistel, Précis de dr. com., n. 622 ; Lyon-

Caen et Renault, op. cit., III, n. 'j57
; Domenget, Du mandai et de la commission,

II, n. 762; Bédarride, Des commissioiuiai?-es. n. 87.

(') Wahl, loc. cit., n. :>.

(6) V. supra, n. .384.
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Il est responsable évidemment du préjudice causé aux par-

lies par des irrégularités qu'il a commises dans la rédaction

d'un acte ou dans les opérations qu'il était charg-é de faire (').

Le notaire, étant notamment mandataire ou gérant d'affaires

des parties lorsqu'il leur conseille de faire un acte, est res-

ponsable du préjudice que cet acte cause aux parties ('). II en

est ainsi par exemple pour un placement hypothécaire «^;, ou

(') Cass. req., 10 mai 1898, S., 98. 1. 398 'iidI aire qui. procédant àun pai ta ^^e, l'ail

des lois égaux sans souile, en s'abstenant de procéder à la liquidation des droits

des parties). — Rioin, 23 oct. 1888, D.. 89. 2. 279.

(') Willems, Rev. gén., 1895, p. 221 ; Demoiombe, .\XXI, n. 537 et 538; Lau-

rent, XX, n. 510 s. ; Cohendy, Sole, D., 93. 2. 161; Eloy, De la respons. noiur.,

II, n. 720. — V, cep. Guillouard. n. 24 et 25 le notaire serait responsable des

actes qu'il négocie, mais non de ceux qu'il conseille de faire.

^'jCass. req.,20déc. 1882, S., 83. 1. 176, D., 83. 1. 311. — Cass. req.. 21 oct. 1885,

S., 86. 1. 173. — Cass. req., 28 mai 1888, S., 89. 1. 78. — Cass. civ.. 6 janv. 1890,

S., 90. 1. 459 absence de pouvoirs du prétendu mandataire). — Cass. req., 9 juil.

1890. S.. 92. 1. 557, D.. 91. 1. .^81. — Cass. civ., 13 juil. 1891. S., 92. 1. 570, D., 93.

1. 227 impl.). — Cass. req., 20 oct. 1891 2 arrêts , S., 92. 1 . 585, D., 93. 1. 170 (mo-

tifs). — Cass., 2 mai 1892, S., 92. 1. 30i. — Cass., 21 juin 1893. S. ,93. 1. .3.39, D., 94.

1.191. — Cass. req., 17 oct. 1893. S.. 94. 1. 32. D.. 94. 1. 159 insuffisance de garan-

ties). — Cass. req.. 5 déc. 1893, D., 94. 1. .342 'id. . — Cass. req., 9 mai 1894, S.,

98. 1. 818, D., 95. 1. 70 biens n'appartenant pas au constituant). — Grenoble,

20 janv. 1886, Rec. Grenoble, 87. 58. — Rouen, 28 mai 1886. S., 89. 2. 78. — Rouen,

22 nov. 1886, S., 87. 2. 6. — Douai. 19 et 24 janv. 1887, liaz. Pal.. 87. 1. 342. —
Bordeaux, 9 fév. 1887, Rec. Bordeaux, 87. 1. 209. — Douai, 8 mars 1887, Pand.

franc., 87. 2. 295. — Lyon, 13 mars 1888, Mon. jud. Lyon, 3 nov. 1888. — Amiens,

5 Juil. 1888, Rec. Amien.% 88. 153. — Amiens, 27 nov. 1888, Rec. .imiens, 88. 214.

— Grenoble. 11 juin 1889, Rec. Grenoble, 90. 1. 131. — Bordeaux, 8 juil. 1889,

Rec. Bordeau.x, 89. 1. 511. — Poitiers, 11 nov. 1889. S., 90. 2. 192.— Paris,

12 nov. 1889, Gaz. Pal., 90. 1. 509. — Agen, 18 déc. 1889, D., 91. 2. 47. — Agen,

23 déc. 1889, D., 90. 2. 202. — Rouen, 21 janv. 1800, Rec. Rouen, 90. 1. 163. —
Bordeaux, 12 fév. 18^, D., 91. 2. 97. — Paris, 1er mars 1890, Gaz. Trib.. 19 juin

1890. — Orléans, 2 juil. 1890, Gaz. Pal., 90. 2. .386. - Poitiers, le'- déc. 1890,2/Jcc.

Poiliers, 91. 85. — Bordeaux. 21 janv. 1891, Rec. Bordeau.., 91. 1. 162. — Agen,

28 janv. 1891, D., 92. 2. 79. — Cbambéry, 8 juil. 1891, Mon. jud. Lyon, 19 sept.

1891. —Paris, 3 nov. 1891. Gaz. Pal., 91.' 2. 620. — Rouen. 30 nov. 1891, D., 92.

2. 85 biens n'appartenant pas au constituant). — Paris, 5 fév. 1892, D., 92. 2. 497.

— Douai, 7 mars 1892, Loi, 9 août 1892 ùmmeuble grevé d'inscriptions .
— Orléans,

22 juil. 1892, S., 95. 2. 102, D., 94. 2. 452. — Rouen, 16 nov. 1892, Gaz. Pal., 93.

1, 2e p., 51. — Lyon, 26 nov. 1892, Gaz. Pal.. 93. 1. 131. — Orléans, 9 déc. 1892,

S., 95. 2. 102, D., 94. 2. 452. — Dijon, 9 déc. 1892, Gaz. Pal.. 98. 1, 2e p., 47 (dis-

simulation de l'extinction d'un privilège). — Douai, 30 janv. 1893, Loi, 21 avril

1893. — Dijon, 15 fév. 1893, Gaz. Pal., 93. 1. 359. — Lyon, 15 fév. 1893, Gaz.

Pal., 93. 2. 119. — Paris, 28 fév. 1898, Gaz. Pal., 93. 1, 2' p.. 66. — Lyon, 26 oct.

1893, Loi, 4 avrill894. — Rouen, 20 nov. 1893, Rec. R/ow.95.68.— Lyon, 19janv.

1894, Mon. jud. Lyon, 10 avril 1894. — Bordeaux, 9 mai 1894, D., 95. 2. 492. —
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pour un placement accoiupagué de nantissement {' i, ou pour

un placement simple [-], ou pour une vente (^;.

Il est également responsable, s'il a été chargé d'examiner

lalfaire, des fautes qu'il commet (^).

Il n'est pas responsable de l'insuffisance de la garantie

hypothécaire si cette insuffisance n'existait pas au moment de

l'acte (' . Mais c'est à lui qu'il appartient de démontrer cette

circonstance (*).

Le notaire est également responsable des placements qu'il

a conseillé de faire en promettant une garantie qui n'existait

pas(-).

Mais le notaire qui se contente d'indiquer un placement ou

Lyon, 'iG mai 1894, Mo», jud. Lyon, 15 sept. 1894. — Riom, 5 nov. 1894. Rec.

Rlom., 94. 501. — Uiom, 20 nov. 1894, Rec. Riom., 95. Ci. —Riom. 18 déc. 1894,

Rec. Riom.. 95. 68. — Besançon, 31 oct. 1894, Gaz. l'ai., 95. 1. 280. — Paris,

31 janv. 1895, Gnz t'ai., 95. 1. 397. — Douai, 11 mars 1895, S., 95. 2. 200. — Gre-

noble. 2 avril 1895, D., 96. 2. 66. — .\ngers, 18 mars 1896, S., 97. 2. 158.

(') Tril). civ. Lyon, 24 juin 1891. Loi, 20 déf". 1893, Rép.gén.du Jio/., 1894,

art. 7590 ; responsabilité pour avoir ainsi donné en gagre un titre nominatif inalié-

nable pendant deux ans .

;- Rennes, 7 mars 1892, <-az. l'ai., 93. 1, 2^ p., 9 (notaire qui persuade à son

client que l'emprunteur tient à conserver ses immeubles libres alors qu'à sa con-

naissance ces immeubles sont grevés d'hypotlièques). — Lyon, 5 déc. 1893. Mon.

jud. Lyon. 15 avril 1894, Gaz l'ai., Table, l" sem. 1894, \° Solaire, n. 98 s. (prêt à

une personne domiciliée au loin, et qui, n'ayant pu se procurer des fonds dans

'endroit où elle habite, devait paraître suspecte : prêt à un industriel obéré .

(3) Caen. 12 mai 1891, Gaz. Trib.. 30 sept. 1891, Rec. Rouen, 91. 2. 138 insolva-

bilité de l'acquéreur]. — Trib. civ. Marseille, 25 nov. 1892, Gaz. Trib., 8 avril 1893

(éviction de l'acquéreur).

(*, Alger, 2 fév. 1891, Rev. alye'r., 91. 238.

(5) Cass., 30 mai 1881, S., 82. 1. 8. — .\gen, 14 avril 1888, Rec. Agen, 88. 113.

— Amiens, 15 nov. 1888, Rec. Amiens, 88. 211. — Nancy, 26 janv. 1889, Rec. Sa?icy,

88. 89. — Bordeaux, 8 juill. 1889, Rec. Bordeau.T, 89. 1. 511. — Poitiers, 11 nov.

1889, S., 90. 2. 193, D., 90. 2. 198. — Lyon, 29 déc. 1839, Mon. jud. Lyon, 13 mai

1890. — Aix, 18 fév. 1890, Rec. Aix, 92. 1. 115. — .\lger, 25 nov. 1890, Rev. aly.,

91. 102. — Bordeaux, 21 janv. 1891, Rec. Bordeaux. 91. 1. 162. — Lyon, 26 nov.

1892, précité. — Orléans, 9 déc. 1892, S., 95. 2. 102, D., 94. 2. 252. - Paris, 28 fév.

1893, Gaz Pal, 93. 2, 2« p., 66. — Toulouse, 29 janv. 1894, Gaz. Trib. Midi,

Il ma.rs 1894. — .Angers, 28 juil. 1894, Rec. Angers, 95. 25. — Angers, 21 nov.

1894, Rec. Angers, 94. 460. — Riom, 30 nov. 1894, Rec. Riom, 97). 2. 46. — Douai,

11 mars 1895, S., 95. 2. 2ÛJ. — .\ngers, 18 mars 1896, S , 97. 2. 158. — Bruxelles,

22 janv. 1895, l'asicr., 95. 2. 313.

(') Lyon, 29 déc. 1889, précité. — Lyon, 26 nov. 1892, précité. — Paris, 28 fév.

1893, précité, — Conlra Bruxelles, 22 janv. 1895, précité.

,'j Pau, 29 juin 18.»2, S., 93. 2. 123. — Riom. 26 fév. 1894, Droit, 12 juin 1894.
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lout autre contrat, sans le négocier, n'encourt en principe

aucune responsabilité (').

Cependant, quoique simple rédacteur de l'acte, le notaire

doit avertir les parties des dangers qu'elles courent à raison

de faits dont il a connaissance (').

Ainsi le notaire doit avertir l'acheteur du danger tju'il y a

à payer son prix au vendeur dont l'insolvabilité est notoire,

au cas où l'immeuble vendu est hypothéqué (^).

Enfin le notaire qui sait l'insuffisance des garanties promi-

ses ou l'inexactitude d'une déclaration quelconque doit en

prévenir les parties (').

('j Cass., 30 juin 1852, S., 52. 1. 560. — Cass. req.. 20 oct. 1891, S., 92. 1. 585,

D., 93. 1. 170. — Cass. req., 13 juin 1893, S.. 97. 1. 50-3, D., 93. 1. 447. — Paris,

22 mai 1832, S., 32. 2. 459. — Douai. 29 mai 1844, S., 45. 2. 150. — Lyon, 31 mai

1844, S., 45. 2. 150. — Lyon, 29 déc. 1845, S., 46. 2. 635. — Hennés, 21 jiiil. 1887,

Gaz. Pal., 87. 2. 325. — Riom, 17 janv. 1888, Rev. noL, 89. 647. — Bordeaux.

20 fév. 18S8, Rec. Bordeaux, 88. 156. — Riom, 23 déc. ISS'^, D.. 89. 2. 279. —
Douai, 29 janv. 1889, G iz. Pal., 89. 1. 573. — Bordeau.x, 12 juin 1889, Rec. Bor-

deaux, 89. 1. 442. — .Amiens, 14 mai 1890. Gaz. Pal., 90. 2. 406. — .\miens, 2 juil.

1890, Rec. Amiens, 93. 220. — .Amiens. 3 juill. 1890, Rec. Amiens. 90 233. —
Riom, .30 déc. 1890, D , 92. 2. 227. — Rouen, 20 avril 1891, Rec. Rouen. 91. 1.

121. — Lyon, 26 fév. 1892, Gaz. Pal., 92. 1. 587 (placement liypolliécaire). — Paris,

7 déc. 1892, Loi, 6 juin 1893. — Rennes, 21 fév. 1893, S., 95. 2. 103, D., 94. 2.442.

— Pau, 24 nov. 1893. I).. 94. 2. 442. — Lyon, 23 mai 1894, Mon.jud. Lyon. 15 sept.

1894. — Besançon, 31 déc. 1894, S., 95. 2. 100, D., 96. 2. 77 (alors même qu'il

donne une estimation e.xagérée aux immeubles hypothéqués, s'il indique au prêteur,

\ersé dans les affaires, la source de son estimation]. — Rennes, 26 fév. 1895, Rec.

Angers, 95. 129. — Nancy, 26 nov. 1895, D., 96 2. 96. — Bruxelles, 18 juin 1895.

Pasicr., 95. 2. 363. — Demolombe, XXXI, n. 537 et 538: Cohendy, Noie, D., 93.

2. 161; Petit, Rapport, S., 92. 1. 585. — V. cep. Cass. civ., 19 ocL 1897, S., 98. 1.

183.

(-) Ciss., 22 janv. 1890, S., 90. 1. 460. — Il est responsable d'une hypothèque

constituée sur des biens qu'il sait être dotaux (Trib. civ. Mont-de-Marsan, 6 juill.

1888, Loi, 23 ocl. 1888), d'un mandat consenti par une personne qu'il sait être en

état notoire d'imbécillité. Trib. civ. Nice. 26 mars 1889, Droit, 21 sept. 1889.

(') Cass. civ., 2 avril 1872, S., 72. 1. 109, D., 72. 1. 363. — Aix,28 avril 1870, S..

71. 2. 133, D., 72. 2. 79. — Cohendy, Xole, D., 93. 2. 161.

(*) Cass. req., 22 janv. 1890, S., 90. 1. 460. — Cass. req., 6 avril 1891, S., 92. 1.

253.— Cass. req., 11 mai 1891, S., 92. 1.255, D., 92. 1. 215. —Cass. req., 19 juill.

1892, S., 92. 1. 560, D., 93. 1. 151. — Amiens, 27 déc. 1887, Rec. d'Amiens, 8S.^.
— Orléans, 19 juil. 1890, France jud., 91. 95. — Poiiiers, 1er déc. 1890, Rec.

Poitiers, 91. 85.— Alger, 2 fév. 1891, Rev. algér., 91. 238.— Rouen, 20 avril 1891.

précité. — Douai, 11 janv. 1892, Giz. Pal., 92. 1. 482. — Rennes, 15 juin 1892,

Gaz. Pal., 93 1. 2» p.. 30 (le notaire q li ne peut ignorer que le vendeur n'est pas

propriétaire doit en informer l'acquéreur).— Douai, 21 déc. 1892, Gjz. Pal., 93.

Mandat, caution., trans. 20
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On admet même que le notaire, simple rédacteur des actes,

est responsable d'une garantie donnée sur des immeul)les qui

n'appartiennent pas au débiteur ('), car il lui eût été facile

de s'assurer de ce fait, en se procurant un état de transcrip-

tion.

Il est également responsable de n'avoir pas contrôlé la

déclaration que l'immeuble hypothéqué est libre d'hypothè-

ques (').

Les notaires doivent encore s'assurer de l'identité des par-

ties contractantes '
, de leur capacité (*) et de la capacité

des témoins (^), des pouvoirs des mandataires (®).

623. Toute constatation inexacte faite volontairement par

le notaire le rend responsable envers les parties ('), à moins

qu'elle ne soit provoquée par elles ('*).

1. 2» p., 38— Agen, l-r mars 1895, D., 95.2. 369.— Paris, 15 mars iS9b, Rev.noL,

95. 283.— Trib. civ. Seine, 13 févr. 1888. DroU, 5 avril 1888.— Trib. civ. Orlhez,

11 juin 1890, Loi, 2i oct. 1890. — Cohendy, Sole, D.. 93. 2. 161.

(») Gass., 3 août 1858, S., 58. 1. 817. — Cass., 6 janv. 1890, S., 90. 1. 459, D.,

90. 1. 25. —Cass. req., 6 juin 1894, S., 95. 1. 395, D., 94. 1. 359. —Nancy. 23 avril

1864, S., 65. 2. 200. — Rouen, 30 nov. 1891, D., 92. 2. 85. — Lyon, l"-- juill. 1893,

Gaz. Pal., Table, le'" sem. 1894, v° Notaire, n. 5 s. (même si le client est. par sa pro-

fession, supposé a voir des notions juridiques). — Contra Trib. civ. Lyon, 18 mai 1895,

Mon.jitd. Lyon, 22 juil. 1895. — Il est également responsable de ce que Timmeuble

vendu n'appartient pas au vendeur (Paris, 13 mars 1890, Gaz. Pal., 90. 1. 488), ou

d'un remploi fictif si l'examen des titres de propriété lui eût révélé la fraude. Paris,

15 mars 1895, D., 96. 2. 145. — Planiol, Note, D., 96. 2. 145.

(*) Trib. civ. Bru.xelles, 9 juin 1886, Rép. rjén. nol., 87. 104.

(3; Cass., 17 mars 1828, S. chr. — Cass., 29 déc. 1828, S. chr. — Cass., 20 janv.

1851, S., 52. 1. 57. — Cass. req., 18 nov. 1885, S., 89. 1. 55. — Paris. 12 thermi-

dor an XII, S. chr. — Paris, 19 mai 1806, S. chr. — Toulouse, 28 janv. 1820, S.

chr. — Toulouse, 19 déc. 1820, S. chr. — Montpellier, 1" juil. 1829, S. chr. —
Amiens, 9 janv. 1890, Rec. d'Amiens, 90. 1. 23. — Trib. civ. Orthez, 18 janv. 1893,

Loi, 12 mai 189.3. — Trib. civ. Le Puy. 21 fév. 189't, Gaz. Pal., 94. 1. Suppl., 30.

{*i Cass. civ., 6 janv. 1890, S., 90. 1. 459, D., 90. 1. 25. — Caen, 24 déc. 1892,

Rec. Rouen, 93. 2. 117. — Il n'est pas responsable de l'incapacité qu'il n'a pu con-

naître. Limoges, 19 juillet 1887, D,. 88. 2. 127. — Ai.v, 19 nov. 1889, Gaz. Trib.,

4 janv. 1890. — Si le cocontractant a pu connaître l'incapacité, la responsabilité

du notaire est atténuée. Ai.x, 26 avril 1888, Rec. d'Aix, 88. 101.

(5) Cass. req., 31 mars 1885, S., 88. 1. 117.

(6) Paris, 21 juil. 1887, Journ. des not., 88. 360.

1") Limoges, 30 nov. 1892, Gaz. Pal., 93. 1. 102 (notaire qui fait une dissimula-

tion de pri.x dans une vente et indique que le pri.x est payé, alors qu'il est réglé en

valeurs).

(') Limoges, 30 nov. 1892. précité (dissimulation de prix).
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L'erreur de fait involontaire donne également lieu à res-

ponsabilité si le notaire eût pu l'éviter (').

Ainsi le notaire est responsable d'avoir fixé, dans une adju-

dication, des mises à prix très faibles qui ont permis à des

tiers de se rendre adjudicataires à vil prix '*).

624. Le notaire qui en sa qualité d'officier ministériel com-

met une erreur de droit n'est responsable qu'en cas de faute

(la jurisprudence parle de faute lourde), c'est-à-dire dans

le cas soit où la loi est claire, soit où la jurisprudence est

fixée (=").

11 est également responsable pour avoir volontairement

induit les parties en erreur sur un point de droit ('.

625. Le notaire est responsable des suites de l'acte s'il est

chargé de les accomplir et les accomplit mal ''").

l'i Riom, 23 juin 1892, Gaz. Trib., 11 oct. 1892 (désignation inexacte des immeu-

bles frappés d'un privilège).

1*1 Cass. req., 24 oct. 1893, S., 9i. 1.226 (désignation inexacte, dans une quittance

subrogative, de limmeubie hypothéqué). — Grenoble, 11 juiil. 1893, iîec. Grenoble,

1893, p. 262 I nullité d'une inscription de séparation de patrimoines, résultant de ce

qu'elle a été prise sans désignation détaillée des immeubles, même si le mandant a

des connaissances juridiques et quoique la question ait été autrefois controversée).

— Trib. civ. Toulouse, 23 nov. 1893, Gnz. Trib. Midi, 14janv. 1894.

[^) Cass., 17 août 1867, S.. 69. 1. 396. — Cass., 12 fév. 1883, S., aS. 1. 171. —
Cass. civ., 2 déc. 1885, S., 86. 1. 97 (pas de responsabilité pour s'être trompé sur

le droit de la femme séparée de biens d'acquérir des immeubles). — Cass. req.,

24 mai 1886, S., 86. 1. 247, D., 87. 1. 222 responsabilité pour avoir reçu un acte

constitutif d'hypothèque par un mandataire dont le mandat n'est pas authentique).

— Paris, 11 mai 1886, S.. 88. 2. 110 responsabilité du notaire pour avoir conseillé

à un donateur de renoncer à la résolution pour inexécution des charges, sous pré-

texte qu'il jouit d'un privilège . — Caen, 7 fév. 1888, S., 88. 2. 136 (pas de respon-

sabilité à raison de la désignation insuffisante des biens compris dans une inscrip-

tion de séparation de patrimoines). — Amiens, 18 déc 1889, Gaz. Pal., 90. 1. 254.

— Paris, 29 oct. 1890. sous Cass.. 8 mars 1893, D., 94. 1. .301. — Amiens, 12 nov,

1890, Rec. d'Amiens. 91. 99. — Dijon, 10 fév. 1892. Loi, 10 mai 1892. — Paris,

3'J nov. 1892, D., 93. 2. 242. — Limoges, 21 nov. 1893. Rec. de Riom, 1894. p. 276.

— Trib. civ. Seine, 20 fév. 1889, Gaz. Pal., 89. 1. 809. — Trib. civ. Seine, 27 déc.

1889, Loi, 21 janv. 1890. — Trib. civ. Seine, 19 avril 1893, Droit, 5 mai 1893 (le

notaire est responsable pour avoir inséré dans une donation une clause portant

que les valeurs données seront dotales, si la dot a été limitée par le contrat de

mariage). — Trib. civ. Seine, H juil. 1893, Rép. f^e'ri. not.. 1894. n. 7576, .Joiim.

des not., 1894, p. 50. — V. supra, n. 595.

;) Rennes, 27 juin 1892, Goz. Pal., 93. 1. 2e p.. 28.

(') Trib. civ. Seine, 7 déc. 1893. Mou.j'ud. L>/on. 12 avril 1894 paiement à un

licrs qui n'a pas qualité'.
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Il en est ainsi du notaire chargé de faire inscrire une hypo-

thèque (').

De même, s'il accomplit irrégulièrement une formalité qu'il

est tenu d'accomplir, il est responsable de sa nullité {^).

Mais le notaire chargé au nom d'enfants mineurs de l'inscrip-

tion de l'hypothèque légale de leur mère prédécédée, n'est

pas responsable pour n'avoir pas pris en même temps inscrip-

tion de Ihypothèque légale des mineurs s'il n'en a pas reçu

le mandat formel (^).

Le notaire nest pas d'ailleurs de plein droit obligé d'ac-

complir les formalités qui sont les conséquences ordinaires

des actes (*).

(' Cass. req., 9 juil. 1890, S., 92. 1. 557 le notaire chargé par le prêleur de faire

le nécessaire pour employer les fonds prèles à desintéresser les créanciers ins-

crits, et qui, après avoir pris tardivement inscription sur les immeubles, a négligé

de surveiller l'emploi et de faire radier les inscriptions antérieures, est responsable .

— Cass. civ., 27 cet. 1891, S., 92. 1. 559, D., 92. 1. 95 (notaire chargé de faire

subroger le prêteur au créancier désintéressé et qui y fait subroger lempruntenr,

et empêche ainsi le prêteur d'être colloque en rang utile". — Dijon, 26 oct. 1892.

D.. 93. 2. 205 (le notaire est responsable si, à cause de son retard, un créancier

hypothécaire a eu le temps de se faire inscrire, et si la vente des immeubles hypo-

Ihéqués n'a. à cause de ce fait, pas désintéressé sulTisamment le créancier qui avait

donné mandat de faire inscrire, et cela même si d'autres garanties, mais dont la

réalisation est éloignée, permettent à ce dernier d'espérer une indemnité com-

plète'. — Limoges, 2 août 1883, sous Cass., 24 janv. 1887, S., 90. 1. 458 'le notaire

chargé de prendre une inscription hypothécaire est responsable de sa nullité;. —
Douai, 19 janv. 1887, Gaz. Pal., 87. ï. 342. — Bordeaux, 6 mars 1895, Rev. Soc,
95. 1. 504.

(«) Cass., 9 août 1836, S., 37. 1. 161. — Cass. req., 28 janv. 1895, S., 95. 1. 211

(inscription générale de la séparation des patrimoines;. — Toulouse, 25 juil. 1835,

S., 36. 2. 91. — Limoges, 2 août 18a3, précité. — .\miens, 13 mai 1891, Rec. d\A-

miens, 92. 113 'transcription faite à une conservation autre que celle de la situation).

— Grenoble, 11 juil. 1893 (et non 1894;, S., 95. 1. 201 (sous Cass.), D., 94. 2. 543

inscription générale d'un privilège de séparation des patrimoines). — Rouen, 20
mai 1885, S., 87. 2. 139 (notaire qui, dans la réquisition d'un état sur transcrip-

tion, indique mal les prénoms du vendeur).

(3) Riom, 5 mai 1893, Rec. Riorn, 1893, p. 42 (même si le notaire connaissait la

situation des mineurs, du moins si, à ce moment, l'inscription eût été inutile .

(*) Par exemple de prendre inscription de l'hypothèque consentie par acte

passé devant lui. — Cass.. 9 juill. 1890, S., 92. 1. 557. — Limoges, 2 déc. 1885,

sous Cass., 23 juin 1887, D., 87. 1. 449. — Poitiers. 31 mai 1886, D., 87. 2. 182. —
Riom, 23 oct. 1888, D.. 89. 2. 279. — Bordeaux, 16 déc. 1891, Loi, 19 mars 1892. —
Pau, 20 juin 1892, D., •:'3. 2. 161. — Bourges. 28 déc. 1892, Loi, 18 avril 1893. —
Rennes, 21 fév. 1893, S. .'95. 2. 103. D., 94. 2. 442 (pour le cas où il est simple

rédacteur de l'acte). — Contra .\gen, 22 déc. 1888, Rec. Agen, 89. 72. — Rouen,
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Le notaire n'a même pas à prévenir les parties des forma-

lités qu'elles doiventaccomplir, à la suite de l'acte qu'il a ré-

digé, pour sauvegarder leurs intérêts (').

626. Le notaire n'a pas à avertir davantage les parties des

conséquences juridiques des actes, notamment des droits que

leur confère l'acte passé (*).

Il en est de môme pour les conséquences pécuniaires des

actes (^).

De ce qui précède il résulte que le notaire n'est pas res-

ponsable pour n'avoir pas averti par exemple l'acquéreur de

la nécessité de purger les hypothèques au lieu de payer direc-

16 mai 1892 ;molifs), Rec. Rouen, 02. 1. 152. —Nancy, 9 fév. 1894, D., 95. 2. 393.

.\i, au cas où Temprunleur s'est engagé à obtenir mainlevée des hypothèques qui

gré vent son immeuble, de se préoccuper défaire disparailre les hypothèques.— Con-

tra Trib. civ. Seine, 7 déc. 1893. Mon.Jud. Lyon, 12 avril 1894. — Ni de renouveler

une inscription hypothécaire. — Pau, 24 avril ou nov. 1893, S., 95. 2. 104, D., 94.

2. 442 (même alors qu'il est détenteur d'une des grosses de l'acte, s'il ne l'a con-

servée que pour assurer le paiement des frais d'actes). — Paris, 8 nov. 1894, Gaz.

Trib., 16 avril 1895, Rép. f/én. nof., 95. 451. — Trib. civ. Toulouse, 18 juin 1888,

Gaz. Trib., 29 juill. 1888. —Trib. civ. Montdidier, 26 déc. 1890, Droit, 9 avril 1891.

— "V. cep. Trib. civ. Anvers, 14 mars 1889, Gaz. Pal., 89. 1. 829 (pour le cas où

le notaire avait négocié le prêt). — Ni de faire transcrire une vente. Cass. req.,

22 fév. 1897, S., 97. 1. 454.— Trib. civ. Seine, 9 janv. 1895, Droit, 7 fév. 1895. —
Ni de prendre inscription du privilège du copartageant. Pau, 26 mars 1890, D., 91.

2. 110. — Grenoble, 24 nov. 1891, Rec. Grenoble, 92. 1. 133. — Montpellier, 5 mai

1894, ^lon. Trib. Midi, 17 juin 1894. — Ni de faire assurer les immeubles hypothé-

qués ou faire signifier aux compagnies d'assurances les transports d'indemnités.

Riom, 16 mai 1892, précité. — .\ plus forte raison n'est-il pas tenu de veiller à

l'e.xécution des actes de ses prédécesseurs, .\miens, 21 juin 1894, D., 95. 2. 453. —
V. aussi la note suivante.

(') Cass. req., 7 mars 1894, S., 94. 1. 355, D., 94. 1. 176 le notaire n'est pas

responsable du payement que fait l'acquéreur de son pri.x sans s'inquiéter de l'état

de l'immeuble). — Contra Cass. req ,18 janv. 1892, S., 92. 1. 255 (nécessité de pren-

dre inscription). — Cass. req.. 11 juil. 1893, S., 97. 1. 503.— Limoges, 7 déc. 1892,

sous Cass. req., 7 mars 1894, S., 94.1. 355. — .\lger, 30 janv. 1893. D., 94. 2. 442.

— Rennes, 21 fév. 1893, D., 94. 2. 442. — .\gen, le>' mars 1893, D., 95. 2. 369

nécessité de la purge'. — Liège, 3 fév. 1887, Rev. not., 87. 417. — On a même
décidé qu'il doit de lui-même inscrire la subrogation à l'hypothèque légale de la

femme mariée.— Rennes, 21 fév. 1893, précité.

I-) Cass. civ., 8 mars 1893, S., 97. 1. 13.— Orléans, 18 juil. 18%, Rép. gén. vol.,

95. 313. — Contra Alger, 24 déc. 1891 (motifs), Rev. algér., 92. 84. — Trib. civ.

Anvers, 2 déc. 1893, Pasicr., 94. 3. 197.

(') Trib. civ. Anvers, 2 déc. 1893. précité.— Contra Amiens, 18 déc. 1889, Gaz.

Pal., 90. 1. 254. — Trib. civ. Toulouse, 25 juin 1895, Gaz. Trib., 9 août 1895, Loi,

13 août 1895.
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tement son prix au vendeur ('). A plus forte raison, si le no-

taire a averti l'acquéreur, n'est-il pas responsable de l'éviction

de l'immeuble par les créanciers hypothécaires [-).

En tout cas, il n'a pas à prévenir les parties de l'utilité des

formalités qu'elles ont manifesté déjà le désir de ne pas accom-

plir {^}.

D'autre part, le notaire n'est pas responsable du conseil

qu'il a donné aux parties de bonne foi et en conformité d'un

jugement (*).

627. Quand les parties sont illettrées, les devoirs des

notaires sont plus étroits (') ; ils doivent avertir les parties des

formalités dont l'accomplissement est nécessaire à leur sécu-

rité if); ils doivent par exemple les prévenir de la nécessité

d'opérer la purge des hypothèques légales qui grèvent l'im-

meuble acquis {'•).

Il en est de même si une partie est incapable. Le notaire

est responsable de la nullité du contrat de mariage de l'inca-

pable, qu'il a rédigé sans exiger les assistances nécessaires (*).

628. Le notaire n'a pas à contrôler les déclarations des par-

ties (»).

(•) Pau, 20 juin 1S92,D.,93. 2. 161 'molifsi. — Contra Cohendy, Soie, D., 93.

2. 161. — V. la note qui précède.

(^) Pau, 20 juin 1892, D., 93. 2. 161 (surtout si l'acquéreur n'était pas étranger

aux affaires). — Cohendy, Note, D., 93. 2. 161.

{^j Cass. req.. 7 mars 1894, S., 94. 1. 355 (le notaire qui dresse une quittance de

prix de vente, alors que le vendeur devait lui-même son prix, n'est pas respon-

sable envers l'acquéreur des suites de ce paiement, si l'acquéreur avait déjà payé

une partie du prix à ce dernier en dehors du notaire, si le nouveau paiement a été

fait par lui pour échapper à une folle enchère, et si, d'ailleurs, le notaire était

étranger aux complications de la situation).

() Cass. req., 24 juill. 1890, S., 92. 1. 251, D., 91. 1. 335 (jugement qui, en cas

de contrat de mariage permettant à la femme d'aliéner son immeuble moyennant
remploi, l'autorise à tort à l'hypothéquer moyennant remploi).

(3) Paris, 13 mars 1890, Gaz. Pal., 90. 1. 488. — P.iris, 23 juin 1892, sous Cass.,

24 cet. 1893, S., 94. 1. 226. — Rennes, 21 fév. 1893, D., 94. 2. 442. — Trib. civ.

Tarbes, 28 fév. 1894, Droit, 9 mai 1894.

(') Trib. civ. Nevers. 21 juin 1889, Gaz. Pal., 89. 2. 470.

(') Cass. civ., 6 août 1890, D., 91. 1. 195. — Cass. req., 11 juil. 1893, D., 93. 1.

563 (en fait le notaire connaissait la situation obérée du vendeur; l'arrêt constate

le fait mais ne s'y appuie pas; l'arrêt va, du reste, trop loin en exigeant que le

notaire procède lui-même à la purge).

(») Trib. civ. Orthez, 16 déc. 1891, sous Pau, 15 mars 1892, S., 93. 2. 1.33.

(') Douai, 26 juin 1889, Loi, 23 oct. 1889 (fausseté d'une déclaration sur la pro-
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Mais il doit faire dans tous les actes toutes les mentions

nécessaires aux intérêts des parties (').

629. Le notaire est responsable de la nullité d'un acte

pour cause de forme (*; (L. 25 vent, an XI, art. 68).

630. Eu toute hypothèse, la responsabilité du notaire peut

être atténuée par la faute de la partie envers laquelle existe

cette responsabilité ').

Mais la responsabilité du notaire n'est pas atténuée par la

faute d'un autre notaire *).

631. Jusqu'à preuve contraire, le notaire n'est pas réputé

être le mandataire ou le gérant d'affaires des parties (^j.

632. Le notaire n'a aucunement à sauvegarder les intérêts

de la personne qui contracte avec son client et qui est le

client d'un autre notaire {^).

Toutefois il est responsable des renseignements inexacts ou

insuffisants qu'il donne à ce dernier ').

priété d'un immeuble hj-pothéqué). — Contra Trib. civ. Auxerre,4 juin 1890, Droit.

22 juin 189<j. — Trib. civ. Chambéry, 11 août 1890, Loi. 14 oct, 1890.

(') Le notaire qui reçoit une vente dont le prix est payé au moyen des deniers

dotaux de la femme, doit subroger la femme dans le* hypothèques qui grèvent

Timmeuble. Limoges, 21 nov. 1893, Rec. de Riorn. 1894, p. 2TG. — Le notaire qui,

à la suite d'un paiement partiel, rédige une mainlevée totale, est responsable.

Alger, 14 nov. 1888, Rev. algér., 89. 227.

(') Cass. civ., 14 avril 1886, S., 86. 1. 245 nullité pour absence de la signature

du notaire lui-même'.

('j Cass. civ., 26 avril 1887, S., 87. 1. 471. — Cass. req., 19 juil. 1892, S., 92. 1.

560, D., 93. 1. 151 {quand le notaire est responsable d'un placement hypothécaire,

le prêteur coupable de n'avoir pas réclamé contre le rejet de sa demande en col-

location peut ne recevoir du juge du fait que le droit de réclamer au notaire le

remboursement de la moitié de sa perte). — Agen, 18 déc. 1889, D., 91. 2 47 (le

notaire qui a négocié un placement hypothécaire sans s'enquérir des droits réels

antérieurement inscrits sr.r l'immeuble hypothéqué n'a qu'une responsabilité atté-

nuée envers le prêteur, si la perte subie par ce dernier dérive en partie du retard

qu'il a mis à poursuivre l'emprunleun. — V. cep. Cass. req., 24 oct. 1893, S., 94.

1. 226 (si le notaire a inexactement designé, dans une quittance subrogative, l'im-

meuble hypothéqué, il importe peu que le client eût pu, au moyen d'un contredit,

obtenir sa collocation sur la somme demeurée libre : dans l'espèce le client était

illettré, mais l'arrêt, tout en signalant celte circonstance, u'en tire pas argument;.

/) Trib. civ. Le Puy. 21 fév. 1894, tiaz. Pal.. 94. 1. Suppl., 39 (deux notaires

qui se trompent successivement sur l'individualité d'une partie).

(5) Lyon, 26 oct. 1893, Loi. 4 avril 1894. — Trib. civ. Lyon, 9 janv. 1891, Mou.

Jud. Lyon. 14 fév. 1891. — Trib. civ. Anvers. 1" déc. 1893. Pasicr., 94. 3. 197.

;®, Décidé cependant que le notaire qui procède à une adjudication doit vérifier

1 origine de propriété Paris, 27 déc. 1892, Gaz. Pal., 93. 2» p., 23.

C) Le notaire qui, consulté sur la situation d'un emprunteur, son client, dit qu il
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633. L'avoué, qui est un mandataire ('), est responsable

des fautes qu'il commet (*).

634. En ce qui concerne le médecin, qui est également,

d'après la jurisprudence, un mandataire (*!, sa faute lourde

seule entraine une responsabilité. Les tribunaux se refusent,

en effet, à entrer dans l'examen des théories médicales et

admettent simplement que le médecin est responsable pour
avoir manqué aux règles de bon sens et de prudence exigées

de chaque profession ^*).

vient de toucher une somme importante, est responsable pour n'avoir pas donné
avis ultérieurement de l'emploi qu'il a fait de celte somme. Lvon, 19 janv. 1894,

D., 94. 2. 517.

(') V. supra, n. 382.

(*) Ainsi l'avoué cliargé de transmettre à un créancier inscrit les notifications

relatives à l'expropriation forcée est responsable si son oubli à cet égard a entraîné

la forclusion du créancier dans l'ordre. Cass., 2 mars 1891, S., 95. 1. 493. — L'a-

voué chargé de recouvrer une créance nestpas tenu, sauf intention contraire, à re-

nouveler l'inscription hypothécaire. Cass. req., .30 nov. 1889, D., 89. 1.475.—
L'avoué chargé de renouveler une inscription hypothécaire est responsable de la

nullité du renouvellement provenant du défaut de mention de l'époque d'exigibi-

lité de la créance. Bordeaux, 12 janv. 1887. S., 88. 2. 108. — L'avoué est respon-

sable des frais fruslratoires qu'il a faits. Toulouse, 2 juin 1892, Gaz. Pal., 93. 1.

2» p.. 5 'notification de l'art. 642 C. pr. faite à des créanciers dont l'inscription ne

frappe pas l'immeuble saisi . — Il est responsable d'avoir surenchéri dans une sai-

sie immobilière, contrairement à l'art. 711 G. pr., pour un insolvable. — Nîmes,

6 déc. 1892, Gaz. Pal., 93. 2. 186. — Trib. civ. Largentière, 9 mars 1892, Rec. de
proc, 92. 247. — Mais seulement si l'insolvabilité était notoire au moment de

l'adjudication. Nîmes, 6 déc. 1892, précité. — Trib. civ. Largentière, 9 mars 1892,

précité. — 11 est responsable si, chargé de produire à un ordre, il n'a pas pro-

duit pour toutes les créances de son client. Douai, 20 février 1892, Droit, 15 mars

1892.— Ou n'a pas produit du tout. Douai, 22 fév. 1892, Gaz. Trib., 17 mars 1892.

— Ou. dans le cours de l'ordre, s'est abstenu délever un contredit qui eût amené
la collocation de son client. Cass. req., 17 juin 1895, S., 98. 1. 165.— Pau, 24 janv.

1887, D., 88. 2. 278.

(') V. supra, n. 379.

() Cass.. 21 juil. 1862, S., 02. 1. 817, D.. 62. 1. 419 (la perte d'un membre par la

gangrène résultant d'un bandage mal appliqué implique une faute lourde,. — Col-

mar, 10 juil. 1850, D., 52. 2. 1%. — Metz, 21 mai 1867, S., 68. 2. 106, D., 67. 2.

110. — Dijon, 14 mai 1868, S., 69. 2. 12. — Nimes, 20 fév. 1>;84, S., 86. 2. 156, D.,

84. 2. 176 fia perte d'un bras par la gangrène résultant d'un bandage maintenu trop

ongtemps implique une faute lourde). — Alger, 17 mars 1894, S., 95. 2. 237. —
Trib. civ. Saint-Quentin, 22 mai 1861, Droit, 27 mai 1861. —Trib. civ. Gray,

29 juill. 1873, S., 74. 2. 58, D., 7i. 5. 4.36. — Trib. civ. Saint-Etienne, 5 fév. 1892

D., 95. 2. 199. — Trib. civ. Bougie, 23 nov. 1887, Loi, 24 janv. 1888. — Trib. civ.

Seine, 22 janv. 1889, D., 91. 2. 281 (en note). — Trib. civ. Le Havre, 5 déc. 1889,

D., 91. 2. 281 (en note). — C. sup. Massachusets, janv. 1880, cité infra. —
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Ainsi le défaut d'emploi de mesures discutées entre les

praticiens n'est pas une faute engageant la responsaliilité (').

Une erreur de diagnoslic n'est pas davantage une faute

engageant la responsabilité (*).

Le médecin n'est pas i-esponsable non plus des soins qu'un

médecin ordinaire pouvait donner, et alors que des soins

meilleurs auront exigé l'intervention d'un spécialiste (*).

Il n'est pas responsable des effets produits par un remède

dont il ignorait la nature, s'il pouvait en espérer des effets

bienfaisants (*).

Mais il est responsable des effets d'un remède qu'il em-

ployait à titre d'expérience (').

Le médecin n'est pas tenu de rester auprès du malade pour

surveiller les effets de l'absorption d'un remède même dan-

gereux C).

On admet, en jurisprudence, que le médecin ne peut pro-

céder à une opération grave sans le consentement du ma-

lade, ou, si ce dernier ne peut fournir son consentement,

de ses proches ('); il n'y a d'exception qu'en cas d'urgen-

Liège,28 juill. 1843, Belg.jud., 43. 1. 494. — Bru.\elles,2 déc. 1865, rasicr.,66. 2.

175. — Liège, 30 juill. 1890, S. ,95. 2. 237 (en note), D. 91. 2. 281 (des fragments d'os

trouvés dans la cliair, la gangrène résultant du défaut de soin constituent la faute

lourde).— Trib. civ. Bruges, 15 juill. 1895, l'asicr.,96.3. 102. — Larombière, Oblig.,

VII, art. 4''82, n. 15; Sourdat, Tr. de la re.sponsah., n. 67G s. ; Aubry et Rau, IV,

p. 756, § 446, texte et note 9; Uemolombe, XXXI, n. 539 s. ; Laurent, XX, n. 516;

Willems, Rev. qén., 1895, p. 216 et 217; Dubrac, Tr. dejurispr. méd., n. 93 et 94;

Guerrier et Rotureau, Man. pral. dejurispr. méd., p. 2(X). — Conlra Cbarmont,

Rev. cril., XXIV, 1895, p. 622 s.

(') Alger, 17 mars 1894, précité.

(-) Alger, 17 mars 1894, précité. — Trib. civ. Seine, 22 janv. 1889, Gaz. Pal.,

89. 1. 336. —Trib. civ. Havre, 5 déc. 1889, précité. — Trib. féd. suisse, 10 juin

1892, S., 92. 4. 33, et les décisions précitées.

i') G. sup. Massachusets, janv. 1880, Journ. dr. iiiL, VIII, 1881, p. 277.

(*) G. sup. lowa, 8 nov. 1861, Journ. dr. inl., IX, 1882, p. 451. — G. sup. lowa,

avril 1881, Journ. dr. inl., IX, 18"52, p. 451. — Trib. féd. suisse, 10 juin 1892, S.,

92. 4. 38.

(5) Trib. féd. suisse, 10 juin 1892, précité.

(*) Lyon, 7 déc. 1893, D., 95. 2. 199. — Mais il doil, en orduimant un remède dan-

gereu.x, faire les recommandations nécessaires sur les doses et sur la nécessité

d'en surveiller les effets; ces recommandations peuvent d'ailleurs être verbales.

Lyon, 7 déc. 1893. précité.

I') Trib. civ. Lyon, 15 déc. 1859, D., 59. 5. 87. — Liège, 30 juill. 1890, précité.

— Guerrier et Uotureau, Manuel pral. de jurispr. médicale, p. Iij9.
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ce ('). C'est à lui qu'il appartient de prouver le consente-

ment (*).

635. Les médecins et autres personnes de l'art sont tenus

à des dommages-intérêts s'ils divulguent la nature de la

maladie de leur client, soit directement à des tiers (^), soit

dans l'assignation en paiement de leurs honoraires (*).

II. Des conditions auxquelles est subordonnée la responsabilité

en cas de faute.

A. Clauses excluant la responsabilité.

636. Conformément au droit commun, une clause du con-

trat peut excluie la responsabilité du mandataire, sauf en ce

qui concerne son dol ou sa faute lourde.

Ainsi, à supposer que le mandataire n'ait pas le droit de

se constituer contre-partie en principe, la convention peut

lui conférer ce droit C).

Cependant le notaire ne peut sall'ranchir par une stipula-

tion de la responsabilité qu'il a encourue, en dehors d'un

mandat, comme rédacteur d'un acte ou pour avoir méconnu

une obligation professionnelle \^). On admet, en effet, que

personne ne peut, par une convention, s'affranchir de sa

faute délictuelle.

La jurisprudence admet également qu il ne saurait, par une

convention, s'aflVancliir de la responsabilité qu'il encourt

comme mandataire ("), mais cela ne peut être admis.

(') Liège, 30 juill. 1890, précité.

Cl Liège, 30 juill. 18'j0, précité (soL impi.). — Le consentement ne résulte pas

de ce que le malade a consenti à entrer à l'iiùpital. Trilj. civ. Liège, 27 nov. 1889^

sous Liège. 30 juill. 1890, précité.

(') Fournel sur Dareau, Tr. des injures, éd. 1785, cli. \, sect. 1, n. 19 |I, p. 87^

qui cile arrêts du 9 juill. 1599.

(*) Fournel, toc. cil.

(*) V. supra, n. 620.

(«) Cass. civ., 6 juin 1894, S., 95. 1. 395, D., 94. 1. 359. — Paris, 6 déc. 1894,

Gaz. l'ai.. Table, 1<t sem. 1895, v" Solaire, n. 10 et 11. — Paris, 15 mars 1895,

D., 96. 2. 145. — Planiol, Sole. D., 96. 2. 145.

(") Cass., 2 avril 1872, S., 72. 1. 109. — Gass., 17 juill. 1872, S., 72. 1. 386. —
Aix, 28 avril 1870, S., 71. 2. 133. — Bordeaux, 29 mai 1889, Rec. Bordeaux, 89. 1.

438. — Paris, 12 nov. 1889. Caz. l'ai., 90. 1. 509.
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B. Existence d'un préjudice.

637. La responsabilité du mandataire est suliordonnée à

l'existence d'un préjudice; c'est ce que nous établirons en

étudiant le montant de la responsabilité (').

C. Ralificalion on renmicialion.

638. L'action en responsabililu qui appartient au mandant

se perd par sa renonciation expresse ou tacite (*).

Mais le mandataire qui a fait un emploi des fonds interdit

ou non autorisé par le mandat reste responsable même s'il

a prévenu de l'emploi qu'il entendait faire le mandant, qui

n'a pas répondu à cette communication par une défense (').

Le silence du mandant ne peut être considéré comme un

acquiescement. Car il n'y avait pas lieu de répondre à une

proposition contraire aux ordres reçus par le mandataire.

D. Prescription.

639. La prescription de l'action en responsabilité est de

trente ans, conformément au droit commun.
640. La prescription ne court que du jour où le mandant

a pu agir contre le mandataire. Notamment, si l'e.xistence d'un

préjudice ne peut être établie que par un fait postérieur, c'est

du jour seulement où ce fait se produit que court la prescrip-

tion r .

III. Clauses étendant la responsabilité du mandataire.

641. Comme tout contractant, le mandataire peut prendre

les cas fortuits à sa charge ;' .

(*) V. infra. n. 643 s.

(') II a été décidé avec raisoa que le fait d"avoir reçu d'un agent de change des

litres n'implique pas renonciation à l'action en responsabilité dérivant de ce que

les titres livrés étaient sortis à un tirage antérieur ou frappés d'opposition. Paris,

2 janv. 1890. D., 92. 2. 257. — Paris. 19 juil. 1890. D., 92. 2. 257.

(') Contra Paris, 12 juil. 1892, D., 93. 2. 509.

(') Pau, 15 mars 1892, S., 93. 2. 133, D.. 93. 2. 165 le préjudice causé à la femme
par la nullité du contrat de mariage ne pouvant être aperçu qu'après la clôture de

l'ordre ouvert sur le rnari. c'est seulement du jour de cette clôture que court la

prescription).

(') Guillouard, n. 110.
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Tel est le cas où le mandataire, connaissant les obstacles à

l'exécution tlu mandat, s'engage néanmoins à l'exécuter avec

la promesse, explicite ou non, de n'être pas arrêté par ces

obstacles (').

Tel est encore le cas du commissionnaire du croire, qui se

rend assureur des risques en se faisant payer un salaire sup-

plémentaire (-).

642. Nous avons examiné plus haut si le mandataire peut

recevoir défense de se constituer contre-partie (*).

IV. Nature et montant de la responsabilité.

A. Réparation pécuniaire du préjudice.

a. Principal.

643. Par application de l'art. 1149 C. civ., le mandataire

n'est responsable de sa faute que dans les limites du préju-

dice causé (*).

Ainsi la faute du mandataire est réparée par l'insertion,

comme recette, dans son compte de gestion, du montant du

préjudice causé (').

De même le mandataire chargé de défendre à une instance,

qui laisse prendre contre son mandant un jugement par dé-

faut devenu définitif, n'a de responsabilité que s'il est prouvé

qu'une instance contradictoire n'aurait pas tourné au préju-

dice du mandant {^).

644. Par application de ce principe, pour que le notaire

(') Cass.,23 déc. 1876, S., 77. 1. 200. — Paris, 11 mars 1892, D., 92. 2. 415. —
Guillouard, n. 110.

;«) Troplong, n. 373 s.; Pont, I, n. 999; Guillouard, n. 110.

(3) V. supva, n. 620.

(*j Cass., 5 janv. 1852, S.. 53.1. 216, D., 52. 1. 50.— Cass., 8 déc. 1834, S., 86. 1.

303, D. ,84. 1.463. — Paris, 29 mars 1811, S. clir.— Aix,29 nov. 1888, Rec. .Va/-se!«e,

89. 1. 108. — Pont, I, n.986; Laurent, IX, n. 465; Guillouard, n. 104. — Par exem-

ple le mandataire qui, faute d'assigner en temps utile, a causé une déchéance au

mandant, est tenu non seulement de la condamnation qu'il aurait obtenue, mais des

intérêts de cette somme à partir de l'assignation. Douai, 7 juin 1894, Droit, 5 oct.

1894. — V. infra, n. 682 s.

(3) Cass., 22 fév. 1854. D., 54. 1. 113. — Cass., 25 nov. 1873, S., 74. 1. 105, D.,

74. i. 66. — Troplong, n. 431 et 432 ; Pont, I, n. 1009 ; Laurent, XXVII, n. 503 :

Guillouard, n. 137.

|6) Contra Trib. corn. Seine, 14 mars 1895, Gaz. l'ai., 95. 1. 501.
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devienne responsable, il faut (juà la faute s'ajoute le préju-

dice (').

Ainsi lacquéreur n'a action contre le notaire à raison des

hypothèques dissimulées par le notaire que le jour où ces

hypothèques s'exercent contre lui '"].

Si un contrat de mariage est nul pnv la faute du notaire, la

femme dont l'apport mobilier entre ainsi en communauté n'a

action contre le notaire que si l'hypothèque légale quelle

aurait eue pour la restitution de sa dot fût venue en rang utile

et seulement après la clôture de l'ordre qui la renseigne sur

ce point et jusqu'à concurrence de la somme qu'elle a per-

due '',.

Le notaire n'est responsable d'un nantissement douteux

qu'une fois la nullité du nantissement déclarée (' , ou d'une

hypothèque insuftisante que du jour où elle est réalisée, ou

au moins du jour où il est certain (jue la valeur des biens

hypothéqués ne suffiront pas à payer le créancier '^
.

On a objecté à ces dernières solutions cjuc le noiaire.

n'étant pas une caution, ne jouit pas du bénéfice de discus-

sion i^'j. Mais ce n'est pas le bénéfice de discussion qu'il invo-

que ; comme il n'est responsable envers le prêteur que dans les

limiles du préjudice subi j)ar ce dernier, et que l'insolvabi-

lité de l'emprunteur est seule une cause de préjudice pour le

prêteur, le notaire ne peut être [)Oursuivi (ju'après (jUc le

préjudice a été constaté.

(' Cass. req., 9 juill. 1890, S., 92. 1. 537, D., 91. 1. 381 (le notaire qui par sa

faute empêche une collocalion intégrale du créancier hypothécaire est responsa-

ble dans les limites du préjudice causée. — Cass. req.. 5 nov. 1890, S., 92. 1. 244.

— Cass. req., 18 janv. 1892, S.. 92. 1. 255. D.. 92. i. 454. — Agen, 18 déc. 1889.

D., 91. 2. 47. — Trib. civ. L-yon, 1-3 mai 1891, Mon.jud. Lyon, 1er juil. 1891 (il

n'est pas responsable de la tardiveté d'une inscription, si cette tardiveté n'a pas

empêché la collocation . — Décidé cep. que le noiaire peut être actionné avant

le débiteur, parce qu'il n'est pas une iraution pouvant opposer le bénéfice de dis-

cussion. Cass. req., 5 déc. 1893, S., 95. 1. 170. D., 94. 1. 342. — V. infra, même
numéro.

(*) Pau, 20 juin 1892. D., 93. 2. ICI.

('; Pau, 15 mars 1892, S.. 93. 2. 133, D.. 93. 2. 16i.

OTrib. civ. Lyon. 24 juin 1893, Lo/, 20 déc. 189.3, /ié/j. r/e». no/., 1893, art. 759(J.

(ï Orléans, 22 juil. 1892, S., 95. 2. 102. D., 94. 2. 452. — Trib. civ. Bruxelles,

21 mars 1894, Pasicr., 94. 3. 158.

(«) Cass. req., 5 déc. 1893, précité. — Paris, 5 fév. 1892, D., 92. 2. 497.
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Aussi n'est-il pas nécessaire qu'il oppose dès le début de

l'instance l'exception tirée de ce que le préjudice subi doit

être préalablement constaté; et. d'autre part, le tribunal doit

d'office, au besoin, repousser l'action intentée contre le notaire

avant cette constatation. Il en serait tout autrement si le

notaire opposait le bénéfice de discussion.

Le notaire ne peut être davantage actionné en raison de

l'insuffisance d'un gage hypothécaire tant que la caution de

la même dette n'a pas été discutée (';.

Mais le notaire peut être actionné alors même qu'il reste

d'autres garanties, d'ailleurs incertaines, à son client, ce der-

nier ne pouvant être tenu d'attendre l'issue d'un procès (*),

De même, dès lors que le droit résultant de l'acte notarié

disparait, le notaire doit réparer le préjudice ; à supposer que,

par d'autres moyens plus longs ou plus coûteux, la partie

lésée puisse retrouver les avantages stipulés, le notaire ne

peut l'obliger à user de ces moyens [^].

On a aussi décidé que le notaire qui a donné des renseigne-

ments inexacts sur un emprunteur insolvable ne peut obliger

le prêteur à discuter préalablement les biens de ce dernier (*),

mais cette solution nous parait inexacte.

645. Les mêmes principes ont été appliqués à l'avoué {•').

646. Le mandataire ne peut déduire des sommes qu'il

doit au mandant à titre de dommages-intérêts, la valeur des

('; Trib. civ. Lyon, 16 nov. 1892, Loi. 22 déc. 1892.

(«) Dijon, 26 oc't. 1892, 1)., 93. 2. 2(35.

(S) Trib. civ. .Annecy, 18 nov. 1891, Coz. Trib.. 14 fév. 1892. — Le prêleur, à la

suite de la faillite de lempriinteur. ne peut être tenu de supporter les frais et les

risques d'autres procès contre l'héritier d'un emprunteur et le tiers détenteur de

l'immeuble hypothéqué. Cass. req., 28 mai 1888. S., 89. 1. 78.

{*) Cass. req., 5 déc. 1893, précité.

(*) L'avoué n'est responsable du défaut de production à un ordre que si la production

pouvait aboutir à un résultat utile. Cass. civ., 26 nov. 1890, S.. 91. 1. 72, D., 91. 1. 188.

•— Si la forclusion dérivant d'une faute de l'avoué a été prononcée par un jugement, la

responsabilité de l'avoué n'est engagée que si, en fait, un appel contre ce jugement

était vraisemblablement destiné àéchouer. Bordeaux, 12 janv. 1887, S.,88. 1. 108.

—

Toutefois elle est engagée en partie si l'avoué n'a pas fait offre à son client des frais de

la procédure d'appel. Même arrêt. — L'avoué n'est pas responsable pour avoir omis

de faire colloquer son client s'il l'a fait colloquer pour une créance plus importante,

qui n'aurait pas été admise en même temps que la première. Cass. req., 8 déc.

1884. S.,.86, 1.303.
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profits qu'il a procurés à ce dernier ('), car la première con-

dition pour que la compensation se produise, est qu'il existe

deux créances respectives à compenser. Or le mandataire

n'est pas créancier du mandant pour les profits qu'il lui a

procurés. Du reste, le mandant aurait également obtenu ces

profits s'il avait choisi un autre mandataire qui ne lui eût,

d'ailleurs, causé aucune perte. On peut enfin tirer un argu-

ment d'analogie de l'art. 1850, relatif à la société.

C'était, d'ailleurs, la solution de Pothier -).

b. Inlérêls.

647. Ce qui concerne les intérêts dus par le mandataire sera

examiné plus loin, à propos du compte (').

B. Sort de Varie arrompli rontraireinrnl au mandat.

648. La responsabilité du mandataire consiste également

en ce que le mandant n'est pas forcé de faire sienne l'affaire

accomplie par le mandataire contrairement aux termes du

mandat, par exemple de prendre les marchandises achetées

pour son compte (*).

En cas de retard, les tribunaux peuvent aussi, à titre de

dommages-intérêts, forcer le mandataire à prendre pour son

compte l'opération faite (').

649. Toutefois, et à moins d'une clause contraire, il en est

autrement si le mandant n'a aucun intérêt à contester les

actes passés par le mandataire et si sa situation est la même
que si le mandat avait été exécuté.

Ainsi le mandant ne peut refuser les marchandises ache-

tées dans un lieu autre que celui qu'il avait indiqué, si ces

marchandises sont de la qualité qu'il avait demandée (®).

(>) Duranton, XVIII, n. 244 ; Aubry et Rau, IV, p. 643, § 413, note 3 ; Guillouard,

n. 108. — Contra Troplong, n. 403 et 433 ; Pont, I, n. 999.

(«) N. 52.

(») V. infra, n. 682 s.

(*) Guillouard, n. 73 et 111.

i^") Ainsi le client peut être autorisé à ne pas accepter, deux mois après l'ordre

d"acbat, les titres achetés. Paris, 21 juill. 1892, Gaz. Pat., 93. 1. 67.

(^ Contra Montpellier, 10 juill. 1829, D. Rép.. \o Mandat, n. 124.— Guillouard,

n. 73, 102 et 111.
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Pour la même raison, le mantlalairc qui a exécuté les ordres

du mandant à des conditions plus onéreuses que les condi-

tions fixées, peut forcer le mandant à prendre pour son compte

l'acte passé, pourvu que le mandataire prenne à sa charge la

perle résultant de l'exécution défectueuse du mandat.

Ainsi le mandataire qui, chargé d'acheter une marchandise

pour un prix déterminé, l'a payée un prix plus élevé, peut

obliger le mandant à la prendre pour le premier de ces deux

prix ('). Le mandant ne peut, en effet, se plaindre. On objecte

que le mandataire se trouve ainsi dans une situation trop

favorable, puisqu'il peut à son ciioix prendre pour son compte

ou imposer au mandant le marché. Cette observation n'a pas

grande portée, car il faut que le mandataire informe immé-

diatement le mandant de l'exécution du mandat.

Cette solution était donnée à Rome par les Proculiens et

rejetée par les S;ibiniens (*).

A plus forte raison le mandant est-il foicé d'accepter l'acte

passé par le mandataire si cet acte lui est plus avantageux

que celui qu'il sollicitait ('), sauf, bien entendu, le pouvoir

d'appréciation du juge du fait (M.

650. D'autre part, l'exécution partielle permet un recours

du mandataire contre le mandant, quoique le défaut d'exécu-

tion totale soit imputable au mandataire, si l'exécution par-

tielle a procuré des avantages au mandant (^).

V. Division de la responsabilité entre les mandataires.

651. Aux termes de l'art. 199o : « Quand il y a plusieurs

» fondés de pouvoir ou mandataires établis par le même acte,

» // n'y a de solidarité entre eux qu'autant qu'elle est expri-

n mée ». Ce texte ne fait que consacrer une application du

(') Troplong, I, n. 270; Guillouird, n. 74 et 102. — Conlra Biignet sur Potliier,

11.04: Pont, I, n. 982.

(»- L. 4, D-, Mnnd , 17. 1 ; § 7. Insl.. de mandai., 3. 27.

(') Guillouard, n. 7i ;par exemple la cliose acliulée est dune qualité meilleure).

(*j Guillouard, n. 74 et 202 (à ce dernier endroit, cet auteur dit que le mandataire

est alors gérant daffaires;. — Conlra Rouen. 8 déc. 1856, S., 57. 2. 307, D., 57. 2.

% (motifs,.

(^) Cass., 6 avril 1831, D. Rép.. \» Mandat, n. 124. — Troplong, n. 308 et 309;

Pont, I, n. 97i et 975; Laurent, XXVII, n. 458; Guillouard, n. 102.
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principe formulé par l'art. 1202. Pour comprendre son utilité,

il faut savoir que notre ancien droit 'j, conformément aux

traditions du droit romain, adnicllait la solidarité entre les

mandataires nommés par un même acte et pour une même
affaire. Noire législateur, (jui voulait répudier- cette ancienne

doctrine, a cru devoir s'en explicjuer. Le motif de son inno-

vation est que la solidarité ne se présume pas en général et

surtout dans le cas où les débiteurs rendent un service ç-ra-

tuit (* .

Par suite, chacun des mandataires ne répond que de ses

laits personnels (^).

Les mandataires ne sont même pas responsables solidai-

rement de leur faute commune (' .

Cependant, on fait exception pour le cas où cette faute est

concertée entre eux (''), c'est-à-dire est le résultat d'un dol

commun, parce qu'alors chacun d'eux a concouru à la faute

de l'autre.

652. On admet, d'autre part, qu'en cas de faute commune
de divers notaires, ils sont tenus solidairement de la répa-

rer '*.

653. Si les mandataires doivent agir ensemble, celui qui

refuse de faire l'acte convenu est responsable de tout le pré-

judice causé (") et les autres n'ont aucune responsabilité.

S'ils doivent agir séparément et qu'aucun d'eux n'ait agi,

chacun n'est responsable que pour sa part (*;.

' Polhier, n. ti3: Domat, liv. I, lit. XV. sect. 3, n. 13; Durand de Maillane,

Inst. du dr. canon.. VI, 1770, liv. III, lit. II, p. .32.^..

(- Rapport de Tarrible an Tribunal, Fenel, XIV, p. .^99.

,') Aix, 29 déc. 184.3, .S., 44. 2. 447. — Douai, 7 juin 1894, Droit, 5 oct. 189i. —
Pont, I, n. 1036; Aubry et Rau, IV, p. &45, .S 413, noie 12: Guillouard, n. 118.

'*) Conlra Douai, 7 juin 1894, précité.

'S; Cass., 29 déc. 1852, S., 5-3. 1. 91, D., 53. 1. 49. — Cass., 3 mai 1865, S., (35.

1. 251. D.. 65. 1. 379. — Paris, 28 avril 18.36, S., 36. 2. 263. — Pont. I. n. laTC;

.\ubry et Rau, IV, p. 644, § 413, note 9; Guillouard, n. 114.

'*} Cass. re<j., 17 oct. 1893, S., 94. 1. 32, D.,94. 1. 159 (les notaires qui ont négo-

cié et reçu ensemble un prêt sont responsables de l'insutTisance de la garantie

hypothécaire .— Dijon, ... mai 1893, Rev. bourguign. de l'enseign. super., 111.

1893, p. 899. — Trib. civ. Le Puy, 21 févr. 1894, Gaz. Pal., 94. 1, SuppL, 'Xk

">) Aubry et Hau, IV, p. 645, § 413, note 12; Guillouard, n. 118.

«) Cass., 2 mars 1891, D.,92. 1, 31. — .Aubry el Rau, loc. cit.; Guillouard. n. 118.

M.\ND.\T, CAUTION., TR.\>i^. 21
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Si l'un d'eux a agi et que le mandat confié soit ainsi rempli,

les autres ne sont pas responsables.

654. Lorsque les mandataires ne pouvaient agir que soli-

dairement et qu'aucun n'a agi, ils sont responsables soli-

dairenient des fautes commises (').

655. En principe, on doit supposer que si plusieurs man-

dataires ont été constitués, chacun d'eux peut faire l'acte (*).

C'est déjà ce que disait Domat {').

656. La solidarité n'existe pas plus dans le mandat sala-

rié (*) que dans le mandat gratuit.

657. La solidarité existe par exception entre les exécuteurs

testamentaires, à moins que leurs fonctions ne soient divisées

(C. civ. 1033) ; cela tient sans doute à ce qu'ils n'ont pas été

choisis par les héritiers (^).

On admet aussi sans difficulté que la solidarité existe de

plein droit entre les mandataires commerciaux ("), parce que

l'usage est en ce sens pour tous les débiteurs commerciaux

et qu'en droit commercial l'usage peut déroger la loi.

Enfin l'art. 1995 autorise la stipulation de la solidarité et

cela est d'accord avec l'art. 1202.

Mais, conformément à l'art. 1202, cette stipulation doit être

expresse (').

658. La solidarité stipulée entre les mandataires produit

tous les eti'ets dune solidarité parfaite (*).

659. La solidarité stipulée s'applique aux suites de l'inexé-

cution du mandat, par exemple à la perte de la chose, arri-

vée par la faute de l'un des mandataires (^).

Toutefois la solidarité ne s'applique qu'à la valeur de la

(') Paris, 14 déc. 1889, D.. 90. 2. 348 (agent d'assurances).

(«) Guillouard, n. 118.

(*) Liv. I, tit. XV, sect. .3, n. 14. — D'après Durand de Maillane [op. cil., p. 325),

le premier saisi avait la préférence, sauf s'il était stipulé que l'un ne pourrait agir

sans l'autre.

(*) Laurent, XXVII, u. 467 : Guillouard, n. 112.

(8) Guillouard, n. 113.

(^) Lyon Gaen et Renault, Trailé, III, n.38 ; Guillouai'd, n. 116.

T) Laurent, XXVII, n. 469 ; Guillouard, n. 115.

(*) Guillouard, n. 115.

(9) Pont, I, n. 1038 ; Aubry et Rau, IV, p. 644, g 413, note 10 ; Laurent, XXVII,

n. 473 ; Guillouard, n. 117.
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chose, elle ne s'étend pas aux domma^-es-intérêts résultant
|

de la perte (').
;

En tout cas, si l'un des mandataires agit au delà du mandat,

les autres n'en sont pas responsables (*), car au delà du man-
dat le mandataire perd sa qualité.

VI. Preuve en matière de responsabilité du mandataire

.

Pouvoirs du juge du fond.

660. Le mandant n'a pas à démontrer la faute du manda-
taire ('). Cette faute doit être présumée, car le mandataire,

étant tenu d'exécuter le mandat, doit établir les raisons pour

lesquelles il ne Ta pas exécuté ou l'a exécuté d'une manière

défectueuse.

Si, par exemple, les immeubles hypothéqués n'ont pas pro-

duit un prix suftisant pourdésintéresser le mandant, le manda-
taire qui a pris hypothèque et qui était chargé de veiller à ce

que les garanties hypothécaires fussent suffisantes, doit dé-

montrer qu'il avait fait cette vérification et qu'au moment du
prêt les garanties étaient suffisantes (*).

De même, et conformément d'ailleurs au principe de l'art.

1315, il appartient au mantlataire de prouver le cas fortuit (').

Nous avons fait l'application de ce principe au cas d'insol-

vabilité du débiteur (").

C'est également à lui qu'il appartient de prouver la faute

du mandant.

Toutefois, si en apparence le mandat a été bien exécuté, et

que le mandant allègue une faute ou un dol du mandataire,

il doit en faire la preuve.

661. C'est également au mandant qu'il appartient de prou-

(') Aubry et Rau, Laurent, Guillouard, loc. cil. — V. cep. Pont, loc. cit.

i«) Cass., 6 avril 18il, S., 41. 1. 592. — Pont, I, n. 1038 : .\ul)ry et Rau, IV,

p. 645, § 413, note 11 ; Laurent, XXVII, n. 473 ; Guillouard, n. 117.

'') Trib. appel Lubeck, 21 déc. 1«70, Jouni. dr. inlern., II, 1875, p. 3G7 (pour le

commissionnaire). — Trib. civ. Castres, 27 déc. 188-<, Gaz. Tri/j. .Midi, 5 mai
1880. — Contra Caen, 17 mars 1893, Rec. de Caen, 93. 2. 104.

() Cass. civ., 21 juin 1893, S., 93. 1. 3.39, D., 94. 1. 191.

"; Troplong, I, n. 372; Guillouard, n. 109. — Y. supra, n. 622.

(«} V. suprj, n. 596.



324 DU MANDAT

ver que le mandataire a fait une recette pour son compte (').

Mais ce dernier doit, s'il ne restitue pas la chose reçue,

démontrer qu'elle a été employée pour le compte du man-

dant {').

662. Pour prouver l'exécution du mandat, le mandataire

doit employer les modes de preuve prescrits par les art.

1341 et s. C. civ. {').

Ainsi, jusqu'à 150 fr. la preuve testimoniale est admise; au

delà, elle est admise avec un commencement de preuve par

écrit (*), mais non pas sans ce commencement de preuve. En
aucun cas une mention sur les livres du mandataire ne suffit^).

663. La preuve (jue le mandataire a prévenu le mandant

de l'exécution du mandat peut être faite par témoins et pré-

somptions, quel que soit le chiffre de l'affaire (^), car c'est un

simple fait,

664. Le mandant peut prouver par témoins ou par pré-

somptions la faute ou le dol du mandataire C).

665. La preuve que le mandataire a reçu quelque chose

pour le mandant peut être également faite par tous moyens,

même par témoins et par présomptions, quelle que soit la valeur

de la chose reçue (*), car le mandant u'a pu s'en procurer

une preuve par écrit.

666. On ne peut appliquer dans les rapports entre man-

dant et mandataire et au sujet des pièces confiées à ce der-

nier, l'art. 1924 C. civ., d'après lequel le dépositaire est, à

défaut d'écrit, cru sur son affirmation pour le fait du dépôt,

pour son montant ou pour le fait de la restitution ®).

{' Guillouard, n. 138.

{•^> Cass., 27 fév. 1884, S., 84. 1, 213. — Guillouard, n. 138.

(^) Cass. req., 27 juin 1894, D.. 94. 1. 371. — Tiib. civ. Castres, 27 déc. 1888,

précité.

( Orléans, 31 oct. 1894, Uroll, 15 déc. 1894, Loi. 22 nov. 1894.

(5' Cass, req., 27 juin 1894, U., 94. 1. 371 (notaire'.

(«) Cass. civ., 30 oct. 1893, S., 94. 1. 326.

'i Cass. civ., 6 août 1889, S., 91. 1. 518, U., 90. 1. 183 (dissimulation de partie

d'un prix de vente .

(«) Cass. civ. ,6 août 1889,S., 91. 1.518, D-, 90. 1. 183 (il est vrai que dans Tespcce

il s'agissait d'une dissimulation de partie d'un prix de vente, c'est-à-dire d'un véri-

table délit). — Guillouard, n. 1.38.

(*) .1. .-\ppleton, \ote, Pand. fr.tur., 95. 2. 137 (dont la doctrine est très conlcs-
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Il n'y a pas lieu davantage d'appliquer les art. 1282etl283

C. civ., qui font résulter de la remise du titre une présomp-

tion de libération. Les présomptions étant de droit étroit, le man-

dant ne peut soutenir, vis-à-vis du mandataire, que ce dernier,

s'étant dessaisi des titres de la créance, est réputé avoir reçu

les fonds ('). Mais si le mandant, agissant contre son débiteur,

se heurte à une exception tirée de ces articles, il peut recou-

rir contre le mandataire qui, à supposer qu'il n'ait pas été

payé, a commis une faute en se dessaisissant du titre.

Le mandataire ne peut pas davantage se fonder sur les art.

1282 et 1283 pour réclamer, sous prétexte qu'il détient le

titre ou la preuve de l'obligation souscrite par le tiers au

profit du mandant, le remboursement du montant de l'obli-

gation de ce dernier (').

667. Nous parlons plus loin de la preuve en matière de

détournement de fonds [' .

668. Le préjudice doit être prouvé par le mandant.

Cependant, quand un lien apparent existe entre la faute du

mandataire et le préjudice causé au mandant, c'est au man-

dataire qu'il appartient de prouver que le préjudice n'a pas

été causé par sa faute (').

669. Le juge du fond décide souverainement si le mandat

a été exécuté (').

Le juge du fait détermine également si la faute du manda-

taire a causé un préjudice au mandant [\.

Ainsi le juge du fait détermine souverainement si le notaire

a commis une faute (^) et si cette faute a causé un préjudice (').

table, car il prétend que lart. 1924 est conforme aux règles générales de la preuve).

— Contra Angers. 9 janv. 1894. S., 95. 2. 15, D., 94. 2. .353 (dossier confié à un

avoué).

(') Coiïlra Cass. req., 14 janv. 1896, D.. 96. 1. 558.

(-) Cass. req., 27 juin 1894, D., 94. 1. 371 (notaire).

(*) V. infra, n. 693 et 694.

(*) Cass. civ., 21 juin 1893, S., 93. 1. :i.39, D., 94. 1. 191 (si les garanties d'uu

prêt qu'un notaire a été chargé de négocier sont insuffisantes, le notaire doit prou-

ver que l'insuffisance tient à une dépréciation subie depuis). — V. supra, n. 622.

(3j Cass. belg., 2 juin 1887, D., 89. 2. 39.

;«) Cass. req., 11 nov. 1885, S., 86. 1. 303.

(') Cass. civ., 21 oct. 1891, S., ^. 1. 447.

(») Cass. req., 3 fév. 1885, S., 87. 1. 268. — Cass. civ., 26 avril 1887, S., 87. 1.

471. — Cass. civ., 21 oct. 1891, précité.
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SECTION H

OBLIGATION DE RENDRE COMPTE

§ I. Des mandataires tenus de rendre compte et des

dispenses de rendre compte.

670. « 2'oitt mandataire est tenu de rendre co?npte », dit

l'art. 1993.

L'obligation de rendre compte s'applique donc au manda-
taire légal ou judiciaire comme au mandataire convention-

nel (').

La femme, mandataire de son mari, doit rendre compte (*).

Il en est de même du mari mandataire de sa femme (^):

cependant les art. 1539 et 1576 C. civ. font exception à la

règle.

671. Pour se soustraire à son obligation de rendre compte,

le mandataire ne peut pas soutenir qu'il a entendu agir comme
prête-nom d'un tiers (*), à moins cependant que le mandant

n'ait connu cette circonstance et ne s'y soit ainsi associé (^).

672. La reddition de compte est inutile quand le mandant
exerce un contrôle constant sur le mandataire (®), car alors

le compte est, en réalité, rendu au fur et à mesure des opé-

rations.

Ainsi (qu'il soit ou non d'ailleurs un mandataire) le clerc

de notaire n'a pas à rendre compte au notaire des opérations

qu'il fait sous les ordres immédiats de celui-ci (').

On décide pour la même raison, mais à tort, que les enfants

n'ont pas de compte à rendre à leurs parents (®), ni les dômes-

(') Paris, 24 janv. 1888, D., 89. 2. 141.- Guillouard, n. 132.

(») Cass., 18 déc. 1834, S.. 36. 1. 849. — Guillouard, n. 132.

(*) Guillouard, n. 132.

() Trib. civ. Domfront, 13 mars 1891, Gaz. Trib., 18 avril 1891 (clerc de notaire

pu-ête-nom du notaire qui a reçu la procuration).

(5) Trib. civ. Domfront, 13 mars 1891.

(6) Guillouard, n. 1.32.

(7) Cass., 11 juin 1839, S., 39. 1. 601. — Nancy, 5 août 1871, D., 72. 2. 77. —
Douai, 17 août 1871, S., 72. 2. 264, D., 72. 2. 74. — Guillouard, n. 132.

(8) Cass., 12 janv. 1830, D. Rép., v° Mandat, n. 248-2». — Laurent, XXVII, n. 498;

Guillouard, n. 132.
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tiques à leurs maîtres ('), pour les actes qu'il est d'usuge de

leur confier.

Dans tous les cas ces diverses personnes ont l'obligation de

rendre compte des actes qu'ils ont passés au nom du mandant

en dehors de leurs attributions ordinaires (-).

673. Il n'y a évidemment aucun obstacle juridique à ce

que le mandant dispense le mandataire de rendre compte (').

Mais comme, en ne rendant pas compte, le mandataire

recevrait une libéralité, le mandant doit être alors capable de

faire une libéralité et le mandataire d'en recevoir une [^).

674. La dispense d'employer les formes légales pour la

reddition de compte n'est pas une libéralité (^). Elle n'exige

aucune capacité spéciale (*).

Elle peut résulter des relations d'affection qui unissent le

mandant au mandataire C).

675. Le mandant qui a donné décharge au mandataire

sans avoir reçu de compte, ne peut plus exiger ce compte ('),

car il est censé avoir approuvé les allégations du mandataire.

g II. Formes du compte.

676. Les art. 533 et 536 C. pr. veulent que tout compte

présente le détail des recettes et des dépenses, et soit accom-

pagné de pièces justificatives. Ces textes, à raison de leur

généralité, doivent être appliqués au mandataire (^) ; ils repo-

sent d'ailleurs sur la nature des choses, car les formalités

qu'ils exigent sont nécessaires pour que l'oyant compte puisse

exercer un contrôle sur les allégations du rendant compte.

On décide en outre que si le mandataire est commerçant,

le mandant peut exiger la production de ses livres ('") et qu'il

(») Guillouard, n. 132.

(*) Douai, 17 août 1871, précité (motifs). — Guillouard, n. 132.

(3) Cass., 24 août 1831, S., 31. 1. 316. — Guilionanl, n. 133.

() Pont, I, n. 1003 ; Laurent, XXII, n. 496 ; Guillouard, n. 133.

(5) Guillouard, n. 133.

(6) Guillouard, n. 133.

['•) Cass., 9 janv. 1865, S.. 65. 1. 63, D., 65. 1. 160. — Guillouard, n. 133.

,{') Conlra Nancy, 25 avril 1844, S., 45. 2. 151. — Guillouard, n. 1.34.

(') Guillouard, n. 134.

n Guillouard, n. 134.
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en est de môme si, quoique non commerçant, le mandataire

a tenu des livres (').

677. En dehors de l'action personnelle en reddition de

compte, le mandant peut intenter contre le mandataire et

ses ayants cause, même à titre particulier, sauf, en ce qui con-

cerne ces derniers ('), l'application des règles de la prescrip-

tion acquisitive, une action en revendication des objets que
le mandataire a acquis pour le mandant, car ces objets sont

devenus la propriété du mandant (^).

§ III. Cou tenu du compte.

I. Principal.

678. « Tout mandataire, est tenu de vendre compte de sa

» gestion, et de faire raison an mandant de tout ce qu'il a

» reçu en vertu de sa procuration, quand même ce qu il aurait

» reçu n'eiit point été dû au mandant » (art. 1993). L'obliga-

tion pour le mandataire de rendre compte au mandant des

sommes qu'il a touchées en vertu de sa procuration, alors

même qu'elles ont été payées indûment, est fondée sur ce que

le mandataire a reçu ces sommes, non pour son propre

compte, mais pour celui du mandant dont il est le représen-

tant. Elle n'a donc rien de spécial au mandat ; elle est, au

contraire, commune à toutes les personnes qui ont agi pour

le compte d'autrui — tuteur, envoyé en possession provisoire

des biens de l'absent, mandataire judiciaire de l'aliéné non

interdit, héritier apparent, locateur d'ouvrage— et la solution,

nous l'avons dit, se justifie par l'idée que le mandataire a agi

au nom du mandant et que dans son intention, ainsi que dans

celle du tiers avec lequel il a contracté, les valeurs reçues

étaient destinées au mandant.

Aussi faut-il décider autrement pour ce que le mandataire

('} Bruxelles, 13 janv. 1820, S. clir. — Guillouard, ii. 134.

(2) V. infra, n. 696.

(') Ainsi il a été décidé que le mandant peut revendiquer entre les mains du

mandataire les litres au porteur achetés par ce dernier chez un agent de change.

Cass. req., 14 mai 1888, D., 89. 1. 257. — V. aussi Wahl, Tr. des litres au por-

teur, II, n. 949.
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aurait reru par suite d'une erreur matérielle, par exemple

une erreur de compte ou de calcul ''
. Dans ce cas, le paie-

ment exagéré ne s'adressait pas au mandant, puisqu'il était

involontaire, et le mand<it n'a été que l'occasion de ce paie-

ment et non pas sa cause efficiente. La situation est, comme
on la dit 'J),

la même que s'il s'agissait d'un ohjet trouvé sur

la voie publique par le mandataire au moment où il exécute

le manda'.

679. Nous avons déjà examiné le point de savoir si le man-

dataire doit rendre compte d'un mandat illicite ';.

Dans tous les cas il doit restituer le profit illicite qu'il a pu

tirer d'un mandat licite (*). L'art. 1993 s'exprime en termes

généraux qui interdisent toute restriction ; du reste, le man-

dataire, dans l'opinion conti-aire, serait obligé de démontrer

le caractère illicite du profit pour èlre dispensé de la restitu-

tion, et invoquerait ainsi son propre délit.

680. Le mandataire doit restituer aussi bien les profits

indirects que les protits directs du mandat {'). C'est une solu-

tion traditionnelle (*).

Ainsi le mandataire chargé de vendre un objet pour un
prix déterminé et qui le vend pour un prix supérieur ne peut

garder la différence et doit rendre compte du tout au man-
dant ('j.

681. Nous avons montré que le mandataire doit compte au

mandant des recettes que. par sa faute, il a négligé de faire ';.

IL Intérêts.

A. Poinl de di'part des intéréls.

682. D'après le droit commun le mandataire ne serait débi-

(>) Gass., 10 juin 18GS, S.. 68. 1. 4-32. D., 69, 1. 318. — Guillouard, n. 135.

(') Gass., 10 juia 1868, précité. — Guillouard. n. 1.35.

(') V. supra, n. 454.

(*) Rouen, 7 juin 1878, S., 78. 2. 242. — Tioplong, n. 42<3 s. ; Pont, I. n. 1008 ;

Guillouard, n. 136.

(') Guillouard, n. 136.

•) « Ex inandato apud eum, qui mandalum suscepil, ni/iil remanere débet •>,

L. 20, D. M'ind., 17. 1. — V. aussi L. 10, § 3, eod.

C) Trib. civ. Seine, 22 mars 1889, Droit, 7 avril 1889.

(') V. supra, n. 593 s.
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leur des intérêts des sommes qu'il doit remettre au manda-
taire qu'à j)artir de la demande en justice.

683. Mais l'art. 1996-1" porte : « Le inandataire doit l'intérêt

» des sommes qu'il a emploijécs à son usage, à dater de cet em-

» ploi; et de celles dont il est reliquataire, à compter du jour

» qu'il est mis en demeure ».

La loi ne vise que les sommes employées à l'usage du
mandataire. Il ne suffit donc pas que le mandataire ait touché

les sommes, il faut qu'il les ait détournées à son profit.

La disposition d'après laquelle le mandataire ne doit les

intérêts qu'à partir de la mise en demeure a été appliquée à

l'agent d'assurances dans l'opinion qui le considère comme
un mandataire (';.

Elle s'applique au notaire (*), si on le considère comme un

mandataire.

Elle s'applique également au syndic de faillite ('').

L'art. 1996-1" s'applique aussi quels que soient les termes

du mandat (*).

684. L'art. 1996 s'applique aux intérêts touchés par le

mandataire pour le compte du mandant (^), car ce sont des

capilau.v dans leurs rapports réciproques C'était déjà la solu-

tion de Pothier ^*i.

685. Les inlérêts ne devraient, nous l'avons dit, à raison du

principe général de l'art. 1153, courir que de la demande en

justice. L'art. 1996 fait courir cependant les intérêts du jour

de la mise en demeure, soit, comme on le prétend, parce que

le mandataire est dès ce moment réputé avoir employé les

fonds à son usage ('), soit plutôt parce que ces fonds doivent

être toujours entre ses mains à la disposition du mandant et

que sa négligence à les restituer n'a pas d'excuse.

La mise en demeure [)eut être laite, puisque la loi n'indi-

que pas de moyen de l'opérer, conformément à l'art. 1139,

(') Besançon, i:^ juillet 1892, S., i'3. 2. 5U.

(') Paris, 16 déc. 186'i, D., 65. 2. 191. — Guillouard, n. 140.

f») Cass , 1" déc. 1841. S., 42. 1. 224. — Guillouard, n. 140.

(*) Cass., 19 déc. 1853, S.. 54. 1. 701. D., 54. 1. 26. — Guillouard, n 140.

(3) Troplong, n. 499; Pont, I. ri. 1052; Guillouard. n. 140.

(•) N. 56.

C) Guillouard, n. 145.
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c'est-à-dire « par sommation ou autre acte équivalent » ; elle

ne peut être faite de toute manière (').

Ainsi elle peut être faite par sommation (*).

Elle ne peut être faite par simple lettre (^), surtout en ma-

tière civile (^).

Une saisie-arrêt faite sur un débiteur du mandataire ne

suffirait pas davantage (*).

Il va, d'ailleurs, sans dire qu'une demande en justice fera

également courir les intérêts ("); elle est plus énergique qu'une

simple mise en demeure. Nous en dirons autant des conclu-

sions prises au cours d'une instance, par exemple de l'ins-

tance en reddition de compte (').

686. La mise en demeure ne suffit que pour les sommes
dont le mandataire (( est reli(juataire ». Donc si le reliquat n'est

pas fixé, on revient aux principes, et il faut, pour faire courir

les intérêts, une demande en reddition de compte mentionnant

en même temps les intérêts à provenir du reliquat (*j. Une

demande en reddition de compte ne suffirait pas (').

687. Nous verrons que fart. 1996 ne s'applique pas à la

restitution des honoraires perçus à tort par le mandataire (•*^).

688. L'art. 1996 ne s'applique pas à l'hypothèse où le

mandataire a laissé les fonds sans emploi (").

Dans ce cas on devra décider que, comme tout débiteur

(') M. Guillouard, n. 145, tout en appliquant l'art. 1139, dit que la sommation peut

être faite de toute manière.

(») Bourges, 13 avril 1840, S., 40. 2. 527. - Duranton, XVIII, n. 248; Pont, I,

n. 10i8; .\ubry et Rau, IV, p. 644, § 413, note 8; Laurent, XXVII, n. 512; Guil-

louard, n. 145.

(') Contra Cass., 15 mars 1821, S. chr. — Cass. req., 30 janv. 1895, D., 96. 1. 61.

— Troplong, n. 509; Pont, I, n. 1049; Guillouard, n. 145.

() Laurent, XXVII, n. 512. — Contra Guillouard, n. 145.

(5) Gass., 21 août 1872, S., 72. 1. .379, D., 73. 1. 113. — Caen, 25 fév. 1846, S.,

47. 2. 302, D., 47. 2. 120. — Pont, I, n. 1049; Aubry et Rau, IV, p. 644, § 413, note

8; Laurent, XXVII. n. 515 et 516 ; Guillouard, n. 145.

l«) Gass., 4 août 1880, S., 82. 1. 364.

n Cass. civ., 8 juin 1896, S., 97. 1. 178.

{') Cass., 25 nov. 1873, S., 74. 1. 105. D., 74. 1. 66. — Guillouard, n. 145.

(9) Cass., 20 avril 1863, S , 63. 1. 416, D., 64. 1. 40. — Douai, 6 janv. 1849, S.,

63. 1. 416 (en note), D., 49. 2. 98. — Guillouard, n. 145.

C") V. infra, n. 744.

(") Guillouard, n. 142.
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et en vertu du principe général de l'art. 1153, il ne doit les

intérêts qu'à partir de la demande en justice formée par le

mandant.

Cependant certains auteurs, « suivant les circonstances »,

appliquent par analogie l'art. 455 C. civ., d'après lequel le

tuteur doit faire emploi dans les 6 mois, et décident qu'après

ce délai le mandataire pourra être condamné aux intérêts,

« à titre de dommages-intérêts » (').

B. Piescription des intérêts.

689. Les intérêts dus par le mandataire en vertu de l'art.

J996 ne se prescrivent que par 30 ans et non pas par 5 ans (^).

Car ils ne sont pas exigibles, comme ceux auxquels l'art. 2277

applique la prescription quinquennale, par termes périodiques

et ne peuvent, au contraire, être réclamés qu'après la cessa-

tion du mandat.

Mais ils se prescrivent par 5 ans à partir du jour où le

compte du mandataire est arrêté (') et même à partir du jour

où le mandat a pris fin.

C. Taux des intérêts.

690. Les intérêts sont en principe de 5 p. 100 en matière

civile (*) et de 6 p. 100 en matière commerciale (^), conformé-

ment au droit commun (art. 1153).

Les parties peuvent stipuler un intérêt moins élevé ; elles

peuvent aussi stipuler un intérêt plus élevé, soit en matière

commerciale où le taux de l'intérêt est libre, soit même en

matière civile, où la limitation du taux de l'intérêt ne s'ap-

plique (ju'au prêt.

Mais, cette hypothèse d'une convention intervenue entre les

C) Guillouard, n. 142. — Cpr. Pont, I, n. 10i2.

C) Cass , 22 mai 1822, S. chr. — Cass., 7 mai 1845, S., 45. 1. 644, D., 45. 1.305.

— Gass., 7 mars 1887, S., 90. 1. 295, D., 87. 1. 403.— Troplong, Tr. de la prescr.,

II, n. 1028; Leroux de Bretagne, Tr. de la prescr., II, n. 1250; Pont, I, n. 1044
;

Guillouard, n. 143; Baudry-Lacantinerie et Tissier, Tr. de la prescr., n. 793. —
Contra Laurent, XXXII, n. 455.

{'} Guillouard, n. 143.

(*) Guillouard, n. 144.

(5j Ciss., 7 mai 1845, S., 45. 1. 644, D., 45. 1. 305. — Guillouard, n. 144.
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parties mise à part, le taux de rintérèt ne peut être inoclilié

par les tribunaux, car l'art. 1 liJ3 établit un forlait et considère,

pour éviter toute difficulté, que le préjudice causé est toujours

égal aux intérêts à 5 ou G p. 100. En vain dit-on que l'art.

1153 a trait seulement, d'après ses termes, aux (obligations

« qui se bornent au payement d'une somme d'argent » et non

pas aux obligations de faire. 11 s a,i:it bien ici de l'obligation

imposée au mandataire d'employer une somme d'argent pour

le compte du mandant, c'est-à dire de la faire fructifier au

profit de ce dernier, ce qui é(juiv}iut à la payer. Du reste,

aucune jusiification rationnelle ne peut êlre donnée de l'opi-

nion contraire.

Ainsi le taux de o ou 6 p. 100 ne peut être abaissé par les

tribunaux (').

Il ne peut pas davantage êlre élevé h cause du préjudice

causé au mandant (-;.

La jurisprudence est en sens opposé sur les deux points.

En tout cas, les intérêts ne peuvent être élevés à i"ais(jn

dun profit supérieur à 5 ou G p. 100 que le mandataire aurait

retiré des fonds détournés (').

691. Pour la question de savoir quel est le taux des inté-

rêts dus par le mandataire en vertu de l'art. 1996, on consulte

la loi du lieu où le mandataii-e a employé les fonds du man-

dant et non pas celle du lieu où il a touché ces fonds (*), car

c'est dans le premier de ces lieux que le mandataire a com-

mis la faute qui donne lieu aux dommages-intérêts repré-

sentés par les intérêts des sommes employées.

^ IV. Preuve en maflrre de compte.

692. Ce qui concerne la preuve en matière de compte a été

étudié en partie plus haut à propos de la responsabilité du man-

dataire ('}.

(') Omlru Gass., 11 juil. 1883, S., Si. 1. 323. — Guillouard, n. 144.

(*; Conlra Cass., 18 déc. 1862, D., 63 f). 124. — Duraiilon, XVIII, n. 246: Trop-

long, n. 504; Pont, I, n. 1015; Aiibry et Uau. IV, p. 644, § 413, note 7 ; [.auieiit.

XXVII, n. 510; Gnillouard, n. 144.

(') Guillouard, n. 144.

(<) Cass., 23 mai, 1882, y., 8i. 1. iI3. - (Juillouard, n. 147.

(») V. supra, n. 660 s.
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|

693. C'est au mandant qu'il appartient de démontrer que
j

le mandataire a fait usage des sommes appartenant au man-
j

dant(').
j

C'est également au mandant qu'il appartient d'établir la
,

date de cet en)ploi (*). Si celte ilate n'est pas établie, on doit
;

supposer qu'elle coïncide avec la cessation de la gestion du

mandataire {^).

La première de ces preuves peut être faite par tous moyens,

notamment par témoins et présomptions (*) ; il en est de même '

de la seconde (').
j

Le fait que le mandataire a omis de porter une somme en

recette ou a simulé une dépense est une présomption qu'il a
j

employé une somme équivalente, appartenant au mandataire,

à son usage (®).

694. Le mandant n'a pas à démontrer la nature de l'usage
\

auquel le mandataire a employé ses fonds (').

i

I

g V. Prescription en matière de reddition de compte.
\

i

695. L'action en reddition de compte ne se prescrit que

par trente ans, conformément au droit commun (*). Le point
j

de départ de la prescription est le jour où les pouvoirs du
j

mandataire ont pris fin (®). :

Nous avons parlé plus haut de la prescription des inté- '

rets ('«).
I

696. Aucune prescription ne peut empêcher le mandant
\

de revendiquer entre les mains du mandataii'e les immeubles '

(') Cass., 5 nov. 1873, S., 74. i. 60, D., 73. 1. 454. — Caen, 17 mars 1893, :

Rec. de Rouen, 93. 2. 104. — Troplong, n. 503 ; Pont, I, n. 1043 ; Laurent, XXVII,
j

n. 508 et 509 ; Guilloiiard, n. 141.

(-) Caen, 17 mars 1883, précilé. — Ouillouard, n. 141.
j

(3) Laurent, XXVII, n. 509; Gnillouard, n. 14L
]

(*) Cass., 27 fév. 1884, S., 84. 1. 213. — Gnillouard, n. 141.
\

(•') Gnillouard, n. 141. i

(6) Cass., 25 nov. 1873, S., 74. 1. 105, D., 74. 1. 6G. — Gnillouard. n. 141.
j

C) Laurent, XXVII, n. 509; Guillouard, n. 141.
;

C) Cass., 29 juil. 1828, S. clir. — Ponl. I, n. 1014 ; Laurent. XXVII, n. 524;
|

Guillouard, n. 148. (

(') Mêmes auteurs. i

(">) V. supra, n. 689. 1
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détenus par ce dernier pour le compte du mandant ('), car il

les détient à titre précaire (C. civ., 2229).

SECTION ni

DES OBLIGATIONS Dl MANDATAIRE VIS-A-VIS DU MANDANT EN DROIT

INTERNATIONAL

697. Les obligations du mandataire sont réglées en droit

international par la même loi (|Lie les obligations dérivant de

tout autre contrat. Il y a donc lieu d'appliquer, sauf intention

contraire des contractants, la loi nationale du mandant et du

mandataire, si les deux parties ont la niême nationalité, et,

dans le cas contraire, la loi du lieu où le contrat a été passé(-;.

Cependant quelques autorités appliquent en toute bvpo-

thèse la loi du lieu où le mandat doit être exécuté [^^.

Certains auteurs se réfèrent h la loi du domicile du man-

dant par le motif que chacun e^t censé vouloir obéir à la loi

qu'il connaît le mieux V ; mais on ne s'expliquerait pas que

cette considération fût plus vraie dans le mandat que dans

tout autre contrat ; et d'ailleurs, si la loi du domicile du man-
dant est peut-être celle qu'il connaît le mieux, ce n'est pas

celle que connaît mieux le mandataire (').

Pour les mêmes raisons il faut rejeter l'opinion qui appli-

que la loi nationale du mandant *).

Dans l'hypothèse où le mandat rentre dans l'exercice de la

profession du mandataire et notamment où il est conféré à

un commissionnaire de profession, on a proposé d'appliquer

(') Pont, I, n. 1014: Guillouard, n. 148.

(^) Rome, 17 juil. 1886, Pand. franc., 87. 5. 55. — Fœlix, Dr. inl. privé, n. 105;

Fiore, Le dr. inl. privé, 2» éd., trad. .\ntoine, n. 2.38; Despagnet, Précis de dr.

inl. privé, 3« éd., n. 303 : Weiss, Tr. élém. de dr. inl. privé, 2^ éd., p. 635 ; Vincent

et Penaud, Dict. de dr. inl. privé, vo Mandai, n. 4 ; Laurent, Le dr. civ. inl., VII,

n. 454 : WabI, Sole, S., 98. 4. 9; Guillouard. n. .34.

('; Trib. Empire allemand. 16 déc. 1885, Journ. dr. inl., XIV. 1887, p.84 (motifs).

— Haute cour dWngleterre 'Banc de la reine\ 2 juil. 189<), Lav: Times reporls,

i'-t nov. 1890, p. 275. — Ilaule cour d'.\ngleterre, 25 ocl. 1890 (cour d'appel), ibid.,

1 fév. 1891, p. 739. — Trib. sup. Colmar, 27 mars 1896. S.. 98. 4. 9.

(*) Albéric Rolin, Princ. de dr. inl. privé, III. n. 1.389 et 1390.
(S) Wabl, loc. cil.

{*) Hambourg, 21 mai 1889, .Journ. dr. inl., XVIII, 1891, p. 572.
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la loi du lieu où le commissionnaire est établi, parce qu'on

doit supposer que ce dernier a entendu être régi, pour tous

ses contrats, par une loi unique ('). Mais celle présomption

n'est pas plus vraisemblable ici que dans les autres hypothè-

ses; d'ailleurs ce n"esl pas seulement lintenlion du manda-

taire (ju'il s'agit de connaiire, mais aussi celle du mandant (^i.

698. C'est notamment la loi nationale des parties, ou la loi

du contrat, qui sert à déterminer si le mandataire a le droit

de se constituer contre-partie de son client [^).

699. Le contrat qui se forme, par l'exécution du mandat,

entre le mandant et un tiers, est régi, par application des

mêmes principes, suivant les règles en vigueur soit au pays du

mandant et du tiers, s'ils appartiennent à la même nationalité,

soit, dans le cas contraire, au lieu où le contrat s'est formé(*).

Si donc le mandataiie s'est constitué contre-partie, et qu'il

n'appartienne pas à l;i même nationalité que le mandant,

c'est généralement la lui du lieu où réside le mandataire qui

régira ce contrat, car c'est ordinairement dans ce lieu qu'il se

foi-mera [^].

CHAPITRE IX

OBLIGATIONS DU MANDANT VIS-A-VIS DU MANDATAIRE

700. Les obligations du mandataire naissent directement

du contrat de mandat; aussitôt que le contrat est parfait, il

se trouve obligé de remplir la mission dont il s'est chargé.

Les obligations du mandant au contraire, sauf exception peut-

être pour l'obligation de payer le salaire, ne naissent pas

directement du contrat, mais de certains faits postérieurs qui

peuvent ne pas se produire. Aussi les Komains appelaient-ils

dirrcta laclion qui appartient au mandant contre le manda-

taire, et contraria celle qui appartient au mandataire contre

le mandant.

('; Rolin, op. cil., III, n. 13fS.î.

v"; Walil, loc.cil.

{') Wahl, loc. cil. — Conlra Trib. sup. Coliiiar, 27 mars 189G, précilé.

(, V. infra, n. 79i s.

i--, ^\alll, Soie, S., 98. i 9.
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701. Dnns le cas où le mandant a agi comme administra-

teur des biens d'aulrui, c'est l'administré qui contracte, vis-ù-

vis du mandataire choisi par le mandant, les obligations du

mandant. Nous nous sommes déjà occupés de ce point (').

Nous nous sommes également occupés de la situation du

mandant et du mandataire vis-à-vis du substitué (').

702. Le mandant peut avoir deux obligations vis-à-vis du

mandataire; il doit :
1" indemniser le mandataire de tout le

préjudice qu'a pu lui causer l'exécution du mandai; 2" lui

payer le salaire convenu.

SECTION PREMIÈRE

OBLIGATION DE RENDRE LE MANDATAIRE INDEMNE

703. Le mandant est tenu de rendre le mandataire com-

plètement indemne de toutes les suitesde l'exécution du man-

dat. Cette obligation existait en droit romain (^) et dans l'an-

cien droit *).

Cette obligation se divise de la manière suivante :

l"" Obligation de rembourser au mandataire ses avances et

ses frais
;

2" Obligation d'indemniser le mandataire des pertes éprou-

vées dans la gestion
;

3o Obligation de décharger le mandataire des obligations

qu'il a contractées.

^ I. Obligation de rembourser au ma^idataire ses avances

et ses frais.

I. Montant et conditions du remboursement.

A. l*rincipal.

704. (( Le mandant doit rembourser au mandataire les avan-

ie ces et frais que celui-ci a faits pour l'exécution du jnandat >^

(art. 1999 al. 1;.

i' V. supra, n. 592.

-; V. supra, n. 566 s.

•') L. 12, §9, Mand., 17.1.

i' Pothier, n. 68 s.: Domat, liv. I. lit. XV, 3ect.2, § 2.

M.\ND.^T, CALTIÛ.N., TR.^NS. 22
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Le nmudaiit ne peut refuser au luandalaire le rembourse-

ment de ses avances, sous prétexte que Tafiaire n'a pas réussi;

car le mandataire ne s'est pas engagé à faire réussir l'alfaire,

mais seulement à faire son possible pour obtenir ce résultat.

Il ne peut donc être responsable de l'insuccès qu'autant qu'il

est en faute pour n'avoir pas apporté à la conclusion de l'affaire

tous les soins d'un bon père de famille. C'est ce que dit l'art.

1999, al. 2 : « S'il n'y a aucune faule imputable au mandataire

,

» le mandant ne peut se dispenser de faire ces remboursement

n et paie/nent, lors même que Vaffaire n'aurait pas réussi, ni

» faire réduire le montant des frais et avances sous le prê-

» texte qu ils pouvaient être moindres ».

705. ïl résulte de l'art. 1999 que le remboursement doit

être intégral ^'
,
puisqu'il ne peut être refusé même si l'aflaire

n'a pas réussi. Du reste, les travaux préparatoires sont en ce

sens (*).

Mais il résulte aussi de l'art. 1999 al. 2 que le rembourse-

ment des avances peut n'être pas intégral si le mandataire a

commis une faute en faisant ces avances.

Ainsi les dépenses qui se sont trouvées être exagérées, no-

tamment parce qu'elles n'ont pas été faites à un moment
opportun, ne doivent être remboursées qu'en partie (''). Po-

thier (*) et Domat ('') disaient déjà que les dépenses « raison-

nables » doivent seules être remboursées. Il en était de même
du droit romain (*). Si, par exemple, comme le disaient le droit

romain (") et Pothier (*), le mandataire chargé d'acheter du

blé achète du blé de la meilleure espèce, il ne doit être rem-

boursé que de la valeur d'une pareille quantité de blé de qua-

lité moyenne (').

(') Guillouard, n. 53.

(2) Rapport de Tarrible au Tribunal. Fenet, XIV, p. 605.

(3) Cass., 15 mars 1821, S. clir. — Amiens, 21 nov. 1823, D. Rép., v» Mandai, n.

327. — Rouen, 16 fév. 1829, S. clir. — Trib. Anvers, 27 juin 1884, Jutlspr. d'An-

vers, 84. 1. 313, Anal, joiirn. dr. int.. XIII, 1886, p. 366. — Pont, I. n. 1U87 : Lau-

rent, XXVIII, n. 8 et 10 ; Guillouard, n. 154.

(*) N. 78.

(S) Liv. I, tit. XV, sect. 2, § 2,

(») L. 52, D., Mand., 17. 1.

C-8) Loc. cit.

I* Guillouard, n. 154.
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H en est de même si les dépenses ont été faites de manière

à empêcher l'opéraliou de réussir ').

Dans tous ces cas les tribunaux jugent souverainement de

la portion des dépenses qui doit rester à la charge du manda-

taire [-) ; ils peuvent même laisser ;\ sa charge la totalité des

dépenses (^l.

7 06. De même encore le mandant n'est pas forcé de rem-

bourser au mandataire le prix d'un achat fait pour une somme
supérieure à celle qu'il avait indiquée (*).

Il faut décider également que le mandataire n'a pas droit

au remboursement des dommages-intérêts dont il a été déclaré

débiteur envers les tiers à l'occasion du mandat
( ), ou des

amendes qu'il a dû payer pour avoir mal exécuté le man-
dat H

.

Toutefois il en est autrement si ces dommages-intérêts ont

été encourus par la faute du mandant C), ou s'ils sont la suite

nécessaire de l'exécution du mandat (*).

D'autre part le mandataire a une action de gestion d'affaires

contre le mandant pour le profit que ce dernier a retiré de

l'acte passé (^j, car cette action est accordée même aux tiers

étrangers. Pothier était en ce sens ('**).

707. Les dépenses utiles doivent être remboursées pour la

totalité aussi bien que les dépenses nécessaires (").

Les dépenses inutiles ne sont pas sujettes à rembourse-

ment ('-).

708. Nous examinerons plus loin si les dépenses sont sujct-

(' Mêmes autorilés.

(-; Guillouard, n. 154.

(^j Guillouard, loc. cil.

t*) Trib. coin. Le Havre, 9 janv. 1894, Bec. du Havre, 94. 1. 43. — V. supra,

n. G49.

{^j L. 16, § 6, D., Mand. — Eck, loc. cit.

^) Trib. corn. Rouen, 24 nov. 18S6, Rev. dr. marit.,S6. 42U (amendes en matière

de douane].

{'') Eck, loc. cil.

{*) Le code général prussien (I, XIII, § 80 et 81) décide le contraire.

*,, Troplong, n. 298 s. ; Aubry et Rau, IV, p. 651, § 415, note 6: Guillouard,

n. 203.

('OjN. 177.

{") Guillouard, n. 155.

('^ Domat, loc. cit. ; Guillouard, n. 155.
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tes à remboursement alors môme qu'elles sont laites après

le décès du mandant (').

Nous avons déjà montré qu'elles ne sont pas, en principe,

sujettes à remboursement en cas de mandat illicite (^).

B. Intérêts.

a. Pohit de dépari des inlcrêls.

709. u LiiUérct des avances faites par le mandataire lui

» est dû par le mandant à dater du jour des avances consta-

n te'es » (art. 2001). L'intérêt court de plein droit; c'est une

dérogation à la règle de l'art. 1153 al. 3; conforme au droit

romain (^), celte solution se justilie par l'idée que, le mandat
étant gratuit par sa nature, le mandataire doit être complè-

tement indemnisé du mandat {^).

L'intérêt court du jour des « avances constatées », c'est-à-

dire du jour où, d'après les constatations des parties ou du
juge, les avances ont été faites (").

Même, si le mandataire a été obligé de tenir des fonds à la

disposition des créanciers, les intérêts lui sont dûs immédia-

tement quoiqu'il n'ait livré les fonds que plus tard, puisqu'il

doit être complètement indemnisé [^).

710. Le notaire, en tant qu'il dresse acte d'une convention,

n'est pas le mandataire des parties. Le notaire ne peut donc

pas invoquer l'art. 2001 pour réclamer l'intérêt des avances

qu'il fait en cette qualité au nom de ses clients. Cependant

la jurisprudence, considérant le notaire comme unmandataire,

lui applique logiquement l'art. 2001 (').

En partant de ce même point de vue, la plupart des auteurs

{^) V. infra, n. 863 s.

C) V. supra, n. 458.

(^) L. 1, §9, D., Mand.A'i. 1.

(*) Troplong, n. 674; Laurent, XXVIII. n. 11 ; Guillouard, n. 156.

(3) Pont, I, n. 1092; Laurent. XXVIII, n. 12; Guillouard, n. 156.

v'^)Cass.,31déc. 1845, S., 46. 1. 616, D.,47. 4. 307. — Troplong, n. 677: Pont, I,

n. 1093; Laurent, XXVIII, n. 12 bis; Guillouard, n. 157.

(") Cass-, 31 déc. 1845, S., 46. 1.616, D., 47. 4. 307.— Pau, 28fév. 1867, S., 68,

2. 185, D., 67. 2. 243. — Trib. civ. Périgueux, 15 juin 1889, Hev. du not., 89. 712,

Gaz. Pal., 89. 2. 454. — Guillouard, n. 160. — Le contraire est décidé pour les

frais d'actes. Trib. civ. Amiens, 8 nov. 1888, Rec. Amiens, 88. 231.
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permettent au notaire dinvocjiier l'art. 2001 pour les avances

(ju'il a faites des droits d'enregistrement (').

La jurisprudence décide avec plus de raison le contraire ('),

car à supposer même que le notaire en principe soit un man-

dataire, il ne lest pas quand il fait l'avance des droits d'en-

registrement ; il obéit à une obligation personnelle que lui

impose l'art. 29 de la loi du 22 frim. an VII ; et objecter que

l'art. 29 suppose un « mandat tacite » du client, c'est com-

mettre une erreur certaine : le notaire a si peu un mandat

tacite de son client que ce dernier ne peut le dispenser du

payement des droits d'enregistrement. La vérité est que si ce

payement peut être exigé du notaire, c'est pour assurer le

recouvrement des droits et pour inviter le notaire à se faire

consigner d'avance ces droits par les parties.

Ouand le notaire paye les droits de mutation par décès en

vertu d'un mandat des parties, il a droit aux intérêts dès le

jour des avances ('). Ceci est exact même dans notre opinion;

le notaire n'est pas forcé par la loi de faire l'avance des droits de

succession; s'il les paye,parcequ'il a été chargé par les parties

de les payer.il accomplit un mandat conféré par ces dernières.

711. La jurisprudence décide également que l'avoué n'a

pas droit aux intérêts de ses avances dès le jour où elles sont

faites (*
; mais il est difficile de l'approuver sur ce dernier point.

A la différence du notaire, l'avoué est le mandataire de ses

clients; il les représente en justice; on ne voit donc pas pour-

quoi il ne pourrait pas invoquer l'art. 2001. En vain dit-on

") Grenoble, 14 juill. 1838, S., o9. 2. 134. — Riom. 8 déc. 1838, S.. 39. 2. 419.

— Pont, I, n. 1096; Laurent, XXVIII, n. 17 ; Guillouard, n. 160.

|2) Cass., 30 mars 1830, S. chr. — Gass., 24 juin 1840, S., 40. 1. 503. — Cass.,

18 mm-i 1850, S., 50. 1. .381. D., 50. 1. 101. — Cass., 24 janv. 1853, S., 53. 1. 180,

D.. 5.3. 1. 29. — Orléans, 2 déc. 1853, S., 55. 2. 298. —Grenoble, 17 déc. 1858, S.,

59. 2. 433. — Trib. civ. Porigueux, 15 juin 1889, précité. — Troplong, n. 684;

Larombièrc, T/i. el prat. den oblir/., I, art. 1153, n. 35.

("; Trib. civ. Seine. 16 janv. 1894, Rép. yen. vol.. 1894, art. 7644, p. 190.

(*) Cass. civ., 23 mars 1819, S. chr., D. Rép.. \'> Avoué, n. 125. — Cass. req..

14 janv. 1868, S., 68. 1. 179, D., 68. 1. 130. — Cass. civ., 21 août 1872, S., 72. 1.

379, D., 73. 1. 113-— Rennes, 28 mars 1851, S., 52. 2. 571, D.,53. 2. 16. — Nancy,

8 janv. 1852, S., 52. 2. 571, D., 53. 2. 16. — Douai, 29 déc. 1852, S., 53. 2. 559, D.,

53. 5. 297. — Larombière, T/i. et praf. des oblir/., J, art. 1153, n. 35; Guillouard,

n. 161. — Contra Pont, I. n. 1111: Laurent, XXVIIl, u. 16: Garsonnet, Tr.de
proc, I, p. 369, § 93, note 16.
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que lavoué est un mandataire dune espèce particulière;

cela n'a pas de sens. En vain ajoute-t-on que le tarif des hono-

raires est Tivé par les textes législatifs, qui ne prévoient pas

l'allocation d'intérêts. Ces textes n'avaient pas à parler d'in-

térêts, puisqu'ils ne se proposaient pas de rappeler les prin-

cipes du droit commun.

On décide aussi que le client doit compte des intérêts à l'avoué,

à partir du jour où les intérêts courent à son profit contre

son adversaire, parce que le client ne peut s'enrichir aux

dépens de l'avoué '). Cela nous parait peu logique.

Dans tous les cas, l'avoue a droit immédiatement aux inté-

rêts des avances qu'il a faites, non pas en sa qualité d'avoué,

mais en vertu d'un mandat spécial conféré par les parties (').

b. TuH.y des inlérêls.

712. Comme les intérêts dus par le mandataire, ceux qui

sont dus par le mandant sont de o 0,0 en matière civile et de

6 0/0 en matière commerciale '^ . Ce taux peut être diminué

par la convention ; il peut être également augmenté soit en

matière commerciale, soit même en matière civile. Nous nous

référons sur ces points aux développements donnés à propos

des intérêts dus par le mandataire.

Mais, à défaut de convention, un taux différent ne peut être

adopté par le tribunal; nous ne croyons pas que cette solu-

tion puisse prêter aux difficultés qui se sont élevées sur le

taux des intérêts dus par le mandataire, car il s'agit ici incon-

testablement dune obligation de somme d'argent.

c. Inlérêls des inlérêls.

713. Les intérêts ne portent pas eux-mêmes des intérêts,

car il est de règle que les intérêts ne portent pas intérêts de

plein droit (*).

(•, Nîmes, 23 févr. 1832, S., 33. 2. 103. — Guillouard, n. 161.

' Larombière, op. cil., I. art. 1153, n. 35: Pont, I, n. 1111 ; Laurent, XXVIII,

n. 16; Guillouard, n. 161.

,»; Gass., 18 févr. 1836, S.. 36. 1. 9i0. — Bordeaux, 17 janv. 18.39, S., 45. 1. 644

(en noie).

;*; Metz, 12 fév. 1857, sous Gass.. 23 nov. 1858, S.. 59. 1. 597, D.. 59. 1. 131. —
Pont, loc. cil.; Laurent, loc. cit.; Guillouard, loc. cit.
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II. Exlinriion de l'action en remboursement.

714. Le mandataire peut renoncer aux intérêts de ses avan-

ces : cette renonciation ne constitue pas une donation ; la situa-

tion du mandataire est alors analogue à celle d'un prêteur sans

intérêts; il en est surtout ainsi si, le mandat étant salarié, le

mandataire fait cette renonciation à raison des profits que

doit lui procurer le mandat (' .

Il n'y a pas non plus donation si le mandataire salarié

renonce au remboursement du capital de ses avances '

'
; mais

la solution sera différente pour le mandataire non gratuit.

715. L'action en remboursement du capital se prescrit par

trente ans (arg. art. 2262).

Aussi bien que les intérêts dus par le mandataire, on décide

que les intérêts dus par le mandant ne se prescrivent que par

trente ans et non pas par cinq ans. parce qu'ils ne sont pas

exigibles tant que le compte n'est pas arrêté (^j. L'opinion

contraire nous parait préférable, car le mandataire peut exi-

ger le montant de ses avances dès le jour où il les a faites.

En vain objecte-t-on que le mandant a pu ignorer les avan-

ces, il appartenait au mandataire de les lui faire connaître.

Quoiqu'il en soit, ce dernier argument a conduit à décider

que la prescription de cinq ans est applicable à partir du jour

où le mandant a connu les avances et leur montant (*).

En tout cas la prescription de cinq ans court, comme pour

les intérêts dus par le mandataire, à partir du jour où le

compte est arrêté (^].

III. Mode de paijcment des avances.

716. Le mandataire peut retenir ses avances sur les capi-

(') Cass., 11 juin 1855, S., 57. 1. 282, D., 55. 1. 420 (commissionnaire).

(- Cass.. 11 juin 1855, S., 57. 1. 282, D., 55. 1. 420.

(') Cass., 18 fév. 18.36, S., 36. 1. 940. — Cass., 7 nov. 1864, S.. 65. 1. 74, D., 65.

1. 166. — Cass.. 12 mars 1878. S., 81. 1. 71. D., 78. 1. 27-3. — Honen, 4 mai 184.3,

S., 4.3. 2. 494. — Guillouard. n. 1.58.

*; Amiens, 14 juin 1871, S., 71. 2. 217, D., 72. 2. 58. — Guiliouard, n. 158.

'•'I .\mien5. 14 juin 1871, S., 71. 2. 217, D., 72. 2. 58. — Pont, I, n. 1099; Aubry
et Rau, IV. p. 648. S 414. note 2; Guiliouard, n. 158.
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taux qu'il détient pour le mandant, en opposant la compen-

sation à ce dernier.

717. Le mandataire peut de même retenir les intérêts qui

lui sont dus sur les capitaux qu'il reçoit pour le compte du

mandant (').

IV. Preuve en matière d'avances.

718. Le mandataire doit démontrer ses avances ('); le

mandant doit prouver qu'il les a remboursées (') ou qu'elles

ont été faites avec ses propres fonds ').

7 19. C'est également au mandataire qu'il appartient, en cas

de difficultés, d'établir le jour où les avances ont été faites (•).

^ II. Obligation d'indemniser le mandataire des pertes

éprunvèes dans la gestion.

720. (f Le mandant doit aussi indemniser le mandataire des

-t^ pertes que celui-ci a essuyées à l'occasion de sa gestion,

» sans imprudence qui lui soit imputable » (art. 2000;.

Si le code a pris la peine d'exprimer cette solution, qui est

d'évidence, c'est qu'elle était partiellement rejetée en droit

romain, à cause du caractère essentiellement gratuit du man-

dat. Le mandant n'avait à restituer que les pertes causées

directement par la gestion du mandataire, et non pas les

pertes provenant d'un cas fortuit (vol, naufrage, maladie,

etc.) arrivé au cours de cette gestion (^). .Mais l'ancien droit

avait repoussé cette dernière restriction en tirant argument a

fortiori de la solution admise en matière de société (") et en

appuyant précisément cet argument sur le caractère gratuit

du mandat; toutefois divers arrêts adoptaient encore la solu-

tion du droit romain.

'; Metz, 12 fév. 1857, sous Cass., 23 nov. 1^58, S., ô'.t. 1. ô97, D., o'J. 1. loi.

— Pont, I, n. 1100; Laurent, XXVIII, n. 21 : Guillouard. n. 159.

(*} Gass. req., 12 mai 188G (iiiolils , S., 90. 1. :V2C.. — Pont, I. n. 1089.

(') Gass. req.. 12 mai 1886, précité.

(*l Gass. req., 12 mai 1856, précite.

(') Guillouard, n. 156.

(«)L. 26, §6, D., Mand., 17. 1.

() Domat, liv. I, lit. XV, sect. 2, n. 8. — V. cep. Puthier. n. 70.
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I^e niaiidatairea, par exemple, droit à une indemnité si. dans

le cours dune opération ou d'un voyage faits pour exécuter

Je mandat, il est personnellement victime dun accident ('),

d'un vol *) ou d'un naufrage (^l.

Aux lésions corporelles, il faut assimiler la mort même du

mandataire *): l'art. 2000, en effet, ne distingue pas. On
n'objectera pas qu'en ce cas le droit n'a pu naitrc dans la

personne du mandataire, car, outre qu il en est autrement

dans le cas où la mort n'a pas été immédiate et a été la con-

séquence d'une blessure ou dune maladie, l'art. 2000 n'exige

aucunement que les héritiers du mandataire trouvent dans le

patrimoine de leur auteur l'action qu ils intentent sur le fon-

dement de l'art. 2000.

721. Il va sans dire que si le cas fortuit est arrivé par la

faute du mandataire, il n'a droit à aucune indemnité ^
. C'est

ce qu'indique l'art. 2000 en subordonnant le remboursement

à l'absence d'une imprudence imputable au mandataire.

722. L'indemnité est due alors même que le mandat n'a

procuré aucun profit au mandant ('•); outre qu'on peut invo-

quer par analogie l'art. 1999, qui le décide ainsi pour le paie-

ment des avances et du salaire, l'art. 2000 ne distingue pas.

723. Le mandataire salarié peut réclamer une indemnité

dans les mêmes cas que le mandataire gratuit '
. car l'art.

2000 ne distingue pas. On a aussi invoqué par analogie l'art.

1852, qui donne la même solution dans un autre contrat inté-

ressé, le contrat de société.

Ainsi, en supposant que le capitaine soit le mandataire de

l'armateur, il peut invoquer l'art. 2000 (").

\, Paris, 14 août 1852, D.. 53 2. 75. — Guillouard. n. 174. — Ainsi, à supposer

ijue le capitaine d'un navire puisse invoquer l'art. 20(Xl, il aura droit à indemnité

pour la perte d'un membre. Charvériat, Aiiïi. dr. comm.. II, 1S8S, Doclr., p. li.

'* Guillouard, n. 174.

(\ Guillouard, n. 174: Cbarvériat. op. cil
, p. 13 (perte par le capitaine de ses

vêlements dans nn naufrage).

(* Cbarvériat. op. cil., p. 10.

' Guillouard, n. 175.

(S Guillouard. n. 174.

(' Troplong, n. 672; Guillouard, n. 174.

*; Charvériat, Ann. dr. comm.. II, 1888, Doclr., p. 13 ; Filleau. Tr. de l'eiiga-

'jement des équipafjes. 2* éd., p. 27D.
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delà est, cFailleurs, difficile à justifier.

Mais l'art. 2000 n'est pas applicable aux locateurs d'ou-

vrage (gardes- champêtres, employés de chemins de fer, etc.)

qui sont blesses par un tiers dans Te-xercice de leurs fonc-

tions (•).

Rien n'empêche, d'autre part, que l'art. 2000 ne soit écarté

par la convention (-).

724. i.a question de savoir soit si la perte provient d'une

faute ou d'un cas fortuit, soit si ce cas fortuit est le résultat de

la faute du mandataire, est une question de fait (^),

^ III. Obligation de décharger le mandataire des obliga-

tions qu'il a contractées.

725. Le droit romain et l'ancien droit ajoutaient une autre

obligation aux obligations que nous avons étudiées, celle de

décharger le mandataire des obligations prises pour le compte

du mandant (*) ; cette solution est encore vraie soit dans le cas

où le mandataire a accessoirement contracté en son propre

nom des obligations en vue du mandat (^), soit dans le cas où

il est prêle-nom
C^).

En dehors de ces hypothèses, il ne peut être question de

cette décharge, puisque le mandant est, à l'exclusion du man-

dataire, directement obligé vis-à-vis des tiers ['').

SECTION II

OBLIGATION DE PAYER LE SALAUIK DU MANDATAIRE

§ I. Des cas dans lesquels le mandat est salarié.

726. Après avoir dit que le mandant doit rembourser au

mandataire les avances et les frais que celui-ci a faits pour

(' V. notre Tr. du conlr. de loucir/e, II, n. 1287.

(^) Cliarvériat, op. cil., p. 17, note 3.

(') Guillouard, n. 175.

(*) Poihier, n. G8, 80et 81.

(* Guillouard, n. 150.

(6) V. infra. n. 88Û s.

0) V. infra, n. 772 s.
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rexécution du mandat, l'art. 1999 al. 1 ajoute : « el lui [jai/er

ses salaires lorsqu'il en a été promis ». L'art. 1986 dit égale-

ment: « Le mandai est gratuit, s'il n y a convention con traire >k

A Rome le mandat était essentiellement gratuit (' •, et c'est

en cela, nous le savons, qu'il se distinguait du louage dou-

vrage. On avait fini par admettre que le mandataire pouvait

stipuler des honoraires, mais ces honoraires, qui n'étaient pas

un prix, devaient n'être pas l'équivalent du service rendu et

étaient exigés non par l'action du mandat, mais par nne per-

secutio extra ordinem (^).

Dans l'ancien droit, le mandat était encore considéré comme
essentiellement gratuit (^ et l'honoraire ne devait pas être le

prix du service; le mandant devait, malgré le salaire, de la

reconnaissance au mandataire (*). C'est, comme dans le droit

romain, en cela que le mandat se distinguait du louage d'ou-

vrage.

Aussi le mandat salarié était considéré par beaucoup d'au-

teurs comme un louage d'ouvrage (^).

On voit par l'art. 1986 que la gratuité n'est plus que de la

nature du mandat et c'est ce que constatent les travaux pré-

paratoires du code civil (®). En d'autres termes, le contrat ne

cessera pas d'être un mandat, parce qu'un salaire aura été

alloué au mandataire. C'est une innovation considérable. L'al-

location d'un salaire au mandataire est très fréquente dans la

pratique : en fait les mandats les plus importants sont salariés.

Aujourd'hui donc le mandataire ne perd pas son caractère

si le salaire est l'équivalent du service rendu (^
; c'est par

d'autres caractères que le mandat se distingue du louage

d'ouvrage (*).

"527 . La convention qui fixe le salaire peut être tacite; car

i,') L. 1, § 4, L. 6 el 7, D., Mand.. 17. 1. — § 13, Inst., De mand., 3. 27.

(2) L. 6 et 7, D.. Mand., 17. 1. — L. 1, G., Mand., 4. 35.

(') Domat. liv. III. lit. XV, secl. 2, n. 1: Pothier, n. 22. — Cependant Pothier

admet que le mandat ad lilem esl salarié (n. 125i.

(*; Potbier, n. 23.

(3; Argou, II. p. .350. liv. III, ch. XXXVII. — Durand de Maillane {hislil. du di\

canon.. VI, 1770. liv. III. lit. II. p. 309, dit que le contrai participe du louage.

(^1 Discours de Berlier au conseil d'Etat. 3 mars 1804, Locré, XV. p. 234.

i") Pont, Rev. dr. franc, el étr., V, 184S, p. 50; Guillouard, n. 10 bis.

*) V. supra, a. 377 s.
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la loi n'exige pas une convention expresse et cette exigence

ne se comprendrait pas ('). Quand la loi entend exiger une

convention expresse, elle le dit (C. civ. ait. 1202 et 1273). On
ne peut attacher d'importance à l'Exposé des motifs, qui mon-
tre les inconvénients qu'aurait la gratuité si l'on ne pouvait

y déroger par une stipulation expresse ('). En bonne légis-

lation même, comme nous l'avons montré, le mandat devait

être salarié par nature (^).

Mais il faut des circonstances particulières, à raison de la

disposition de l'art. 198(3, pour que le mandat soit réputé

salarié (').

728. Le mandat est réputé salarié en matière commerciale,

parce qu'il est de règle que les opérations commerciales

n'ont pas lieu gratuitement (^).

729. Les missions confiées à des personnes qui exercent

des professions lucratives doivent, si elles rentrent dans

l'exercice de cette profession, être présumées salariées (^).

Tel est l'avoué (^).

L'avoué a droit à des émoluments établis par un tarif légal

(Décret 16 fév. 1807 art. 67 s. et 147 s.).

En dehors des actes de son ministère, il a le droit de ré-

clamer des honoraires pour tous les soins qu'il prend et les

démarches qu'il fait (^).

C; Cass. req., 1er jéc. 1891, S., 03. 1. 497, D.. 92. 1. 209 (motifs). — Aubry et

Rau, IV, p. 6.35, § ilO, noteS; Laurent, XXVII, n. 311 ; Giiillouard, n. 11, 13 et 163;

Labbé, Xole, S., 93. 1. 498.

(2) Fenet, XIV, p. 584.

(•') V. supra, n. 363.

(*) Le mandat à un cobéritier d'administrer les biens laissés dans l'indivision

doit être réputé gratuit. — Grenoble, 3 Juil. 1894, Rec. Grenoble, 94. 253. — De
même le cessionnaire d'une étude, qui se cliarge de faire les recouvrements de son

prédécesseur, est censé avoir accepté gratuiiemenl ce mandai. — Nancy, 25 mai

1895, Rec. Nancy, 95. 176.

(«) Rouen, 9 mars 1889, Rec. Rouen, 89. 21. — Troplong, n. 229; Pont, 1,

n. 885; Lyon-Caen et Renault, Traité de dr. corn., Il, n. 412; Guillouard, n. 11.

(6) Aubry et Rau, IV, p. 635, § 410, note 8; Labbé, Note, S., 93. 1. 498; Guil-

louard, n. 11 et 13 et Tr. du conlr. de louar/e, II, n. 696.

") Cass. req., 5 janv. 1869, S., 69. 1. 81, D., 69. 1. 127. — Cass. req., 1er fév.

1870, S., 70. 1. 152, U., 70. 1. 307. — Lyon, 8 nov. 1860, S., 61. 2. 15. —Bordeaux,

18 août 1864, S., 65. 2. 46. — Bordeaux, 18 janv. 1872. S., 72. 2. 50, D., 73. 2. 98.

— Guillouard, n. U.

i" Cass. civ., 16 dcc. 1818, S. chr., D. Réii., v^ .ivoué, n. 132. — Cass. req.,
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M;(is il ii"a pas, en dehors du tarif, droit à dos lioiioiaires

spéciaux pour les actes lentiant dans sou uiinistère, si diffi-

ciles qu'iJs aient été en fait (').

Tels sont encore :

L'huissier (^):

L'arbitre ('')
;

L'ag-ent d'affaires (*).

730. Le notaire a. de plein droit, droit à des honoraires

pour les actes qu'il rédige i^^i. Le tarif en est aujourd'hui réglé

par les décrets du 25 août 1898.

Mais les notaires ont-ils également droit, sans stipulation,

à des honoraires pour les missions que leur confient leurs

clients, en dehors de la rédaction des actes : conservation ou

placement de fonds, payement de droits de succession, prise

ou renouvellement d'inscriptions hypothécaires, transcription

d'actes, conservation d'actes sous seing privé et notamment

de testaments olographes ?

L'affirmative est incontestable dans le système que nous

avons admis et d'après lequel le notaire est un locateur d'ou-

vrage, car, par définition même, le louage d'ouvrage est un

contrat à titre onéreux (°
.

Mais en est-il de même dans le système dominant, qui con-

sidère le notaire comme mandataire?

5 janv. 1869, S., 69. 1. 81, D.. 69. 1. 127. — Cass. req., 1er fév. 1870, S.. 70. 1. 152,

D., 70. 1. 307. — Paris, 13 mars 1869, U., 70, 5. 36. — Trib. civ. Lyon, 23 nov.

1894, Gaz. l'ai., 95. 1. 40, Panel, franr., 95. 2. 123. — Garsonnel. Tr. de proc. I,

p. 369, §93, te.xte et note 17.

(') Agen, 2 mars 1893, Gaz. Pal., 93. 1, 353 (direction d'un procès^. — Conlra

Alger, 2 déc. 1890, Rec. proc. ciu., 91. 179. — Mais s'il remplit en outre les fonc-

tions de lavocat ou toutes autres fonctions qui sortent de son ministère, il a le

droit d'exiger des honoraires de plaidoirie. — Cass., 15 janv. 1869, S., 69. 1.81, D.,

69. 1. 127. — Trib. civ. Marseille. 6 août 1864. Journ. des avoués, 65. 28. — Trib.

civ.Cbâteau-Chinon, 16 nov. 1895, Gaz. Pal., 96. 1. 530. — Bruxelles, 2 juil. 1829,

S. cbr.

-) Guillouard, n. 11. — \'. cep. Bordeaux, 3 juin 1879, S.. 81. 2. 154.

{^] Bordeaux, 14 janv. 1826, S. chr. — Guillouard, n. U.
(' Cass., 18 mars 1818. S. chr. — Cass. req., 15 juill. 1896. S., 97. 1.269 motifs}.

— Rennes, 9 mars 1827, S. chr. — Trib. civ. Seine, 4 nov. 1892, Gaz. Pal., 92. 2.

511. — Guillouard, n. U.
;^ Labbé,.Vo/e, S., 93. 1. 498.

(fi Labbé, Sole. S., 93. 1. 497.
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La cour de cassation ne la pas pensé i

'

; se basant sur

ridée que le mandat est gratuit par sa nature, elle décide

quil nest pas dû, pour ces divers objets, de salaire au notaire,

à moins d'une convention expresse ou tacite que le juge du

fond est chargé de constater souverainement.

Nous ne croyons pas à l'exactitude de cette solution (*) :

tout le monde reconnaît que la convention qui alloue au man-

dataire un salaire peut être tacite; or, on ne peut supposer

qu'il soit dans la volonté des parties datlacher la gratuité à

une mission que remplira une personne qui par sa profession

est destinée à rendre des services payés; sans doute, il peut

arriver qu'en fait le notaire ait intérêt à remplir gratuitement

certaines missions accessoires pour attirer à lui ou mainte-

nir la confiance d'un client, mais les motifs que nous venons

de développer doivent conduire à décider que c'est là une

exception, que de très puissantes considérations de fait peu-

vent seules faire admettre.

On décide que le notaire n'a pas droit à des honoraires

pour l'inscription des actes à son répertoire ('); mais il a droit

au remboursement de ses frais de timbre (*).

731. Les avocats pouvaient exiger en justice, à Rome, le

payement de leurs honoraires (^). Les anciens interprètes du

{•) Cass. req., l-"' déc. 1891, S., 9.3. 1. 497, D., 92. 1. 2(»9. — Trib. civ. Seine.

28 oct. 1893, Rép. c/én. du nol., 1894, n. 7549, l\ev. nol.. 1894, p. 468. — Babinet,

Rapport, sous Cass., i^'- déc. 1891, précité: Cohendy, Soie, D., 92. 1. 209. — On a

décidé dans le même sens que le notaire chargé par les héritiers dun confrère

de dresser les actes pour le compte de l'élude de ce dernier ne peut réclamer

d'honoraires aux héritiers en dehors d'une convention. — Trib. civ. Chàlon-sur-

Saôae, 15 janv. 1889. Droit, 26 fév. 1889.

-y Lyon, 12 déc. 1889, Mon. jucl. Lyon, 25 avril 1890 (soins et démarclies pour

un acte non passé devant lui). — Trib. civ. Marseille, 17 juii. 1890, Rec. d'Ai.c,

90. 2. 297 (gestion de biens .
— Guillouard, n. 12.

l'i Cass. req., 16 avril 1894, S., 94. 1. 232, D., 94. 1. .387. — Paris, 23 janv. 1894,

D., 94. 2. 281. — Boucher d'Argis et Sorel, bict. raisonné de la taxe en mat. civ.,

\" Rép.: Carré, La ta.re en mat. civ., art. 173; Favier-Coulomb, Législ. du not.,

p. 84, noie 3; Criippi. Conclusions, sous Cass. req., 16 avril 1894. précité. — Contra

Vernet. Du tarif des not., p. 44; .Armand, Le tarif gén. et raisonné des not., 2« éd.,

II, n. 266; Uolland de Villargues, Rép. du not., \° Honoraires, a. 165; Rulgeerts,

Comment, de la loi du ^5 venl. an IX, III, n. 1167.

) Arrêts précités. — Cruppi, loc. cit.; Amiaud. op. cit., p. 96 s.; Rutgeerls,

lûc. cit. — Contra Paris, 16 mars 1887, S., 88. 2. 165, D., 88. 2. 240.

(5; L. 13, § 9, C, De jud., 3. 1. — Aulu-Gelle, liv. XI, ch. X. — Au début l'avocat
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droit romain ne pensaient pas que, d'après les règles du droit

fran(,'ais, cette solution pût être douteuse (').

La jurisprudence et la doctrine étaient en effet unanimes (*:.

L'ord. de Blois (1579) permettait à l'avocat de réclamer un

« salaire » (art. 161) /*).

Aujourd'hui le droit de l'avocat à des honoraires est re-

connu par la loi du 5 septembre 1807 (art. 2 et 4), qui, en

matière de crimes, délits et contraventions, lui accorde un

privilège, et par le décret du 16 fév. 1807 (art. 80 et 82) qui

fixe la partie de ses honoraires pouvant être allouée au ga-

gnant comme dépens.

L'avocat peut donc agir en justice (*). 11 peut également

inscrire son hypothèque judiciaire ['), produire à l'ordre ou à

la contribution ouverte sur son client (®) et saisir les biens de

ce dernier i
').

Dans la plupart des pays étrangers on permet aux avocats

d'exiger des honoraires (*),

n'avait d'action que pour les honoraires fixés d'avance. — L. 6, D., Maiul. vel

conlra, 17. 1 ; L. 38, D., Loc. cond., 19. 2 ; L. 1, § 10 et 13, De exlr. cogn., 50. 13.

(') Cujas, L. salar., D., Mand.; Mornac, L. qui operas,Ti., Loc. cond., et L. 12,

C, De postal

.

{-) Loiseau, Tr. des ofj'.. cli. I, n. 41 et 42; Brodeau. Comment, sur la coût, de

Paris ;1669 , II. p. 194 ; Briilon, Dict. des arrêts, v» Avocat, éd. 1727, 1, p. 354. —
D'après la jurisprudence du parlement de Grenoble, non seulennent l'avocat avait

droit à des honoraires qu'il pouvait (i.xer d'avance, mais il jouissait pour leur

recouvrement d'un privilège. — Grenoble, 14 juil. 1655 (Expilly, Arrêts,

ch.CLXXXVI; Basset,!, liv. II, tit. XI, ch. lllt et 7 juin 1674 (Chorier, Lajurisp.

de Guy-Pape, 2" éd. 1769, p. 103, notei. — Il en était de même à Paris. Bru-

neau, Souveau traité des criées, 3« éd., Paris, 170i, p. 360 s., qui cite des arrêts

(7 sept. 1611 et 15 déc. 1629; Sentence du Châtelet, 29 janv. 1643| et réfute l'opinion

contraire en disant : « tout service mérite récompense ". — Brodeau, Coût, de

Paris, loc. cit.

\^; Isambert, Rec. des anciennes lois, XIV, p. 419.

v<) Cass. req., 2 mai 1853, S., 53. 1. 369, D.. 53. 1. 162. — Grenoble, 30 juill.

1821, S. chr., 1). Rép., vo Avocat, n. 246. — Bourges, 26 avril 183<J, S. chr., D.

Rép., lue. cit.— Dijon, 24 janvier 1842, S., 45. 2. 655, D. Rép., loc. cit. — Trib. paix

Paris (5= arrond.). l*"" juin 1870, D.,70. 3. 78. — Garsonnel, Tr. deproc, I, § 103,

p. 409 et 410. — V. cep. Lyon, 5 nov. 1891, D., 92. 2. 287 (cet arrêt permet aux

héritiers de l'avocat d'agir, mais l'interdit à l'avocat lui-même en invoquant les

règlements professionnels^— Guillouard, Tr. du contr. de louage, II, n. 696.

(5| Garsonnet, I, p. 411, § 103, note .30.

(6) Garsonnet, I, p. 411, § 103, note 31.

(') Garsonnet, I, p. 410, § 103.

S) Allemagne. Eck, Holtzendorfls Recldslejcikon. \° Dienslniiethe. Sur le mon-
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732. (lu tléeitle (juc lo iiu-decin îi. inr-iiio sans coiivpiilion,

droit à des honoraires [\i.

11 est. en tout cas, incontestable que des honoraires peu-

vent valablement lui être alloués par la convention, car les

art. 2101 et 2272 C. civ. en indiquent le caractère privilégié

et en fixent la prescription.

733. Par dérogation aux règles qui précèdent il peut résul-

\oi- des circonstances qu'un mandat, même rentrant dans la

prcjfession du mandataire, est gratuit -
.

D'autre part, alors même que le mandat rentre dans l'exer-

cice de la profession du mandataire, il se peut, à raison des

circonstances, que le salaire ne soit pas dû. Ainsi les usages

de certaines professions sont quelquefois que le salaire ne

soit dû qu'en cas de succès; tel est le cas pour un grand

nombre des mandats confiés aux agents d'affaires (^i.

Le juge du fond constate souverainement ces usages '*).

734. t.e mandat conféré à un établissement de crédit de

toucher des coupons doit, alors même qu'il est gratuit, être

tant des honoraires, v. Osterrietli, Bull, de lég. comp., XXVI, 1895, p. 45u s. —
Autriche. L'aivocai a une action en justice. Cass..\ulrictie, 14 déc. 1870, Samml. von

civilrectd. Enlsch.. VII. n. 3992, Anal, journ. dr. ciu , III, 1876, p. 49. — Angle-

terre. L'avocat n"a pas droit àdes honoraires.— V. Conseilprivé, 12 juiil. 1884, Lav:

Times Rep., Ll,i>.G69, Anal, journ. dr.inl.,Xlll, 1886, p. 118 (motifs). — Passez,

Bull, de la soc. de le'g. comp. ,XXWll, 1896, p. 325. —II en est de même en Ecosse.

Passez, op. cit., p. 338.— Canada. L'avocat a droit à des honoraires. Conseil privé,

12 juilI. li;84, précité. — Etals-Unis. Dans les Etals d'Ontario et de la Nouvelle-

Ecosse, l'avocat ne peut réclamer d'honoraires. V. Conseil privé, 12 juill. 1884,

précité.— Italie. L'avocat a une action pour le payement de ses honoraires. — V.

Paris, 24 nov. 1873, ./o«;-«. dr. intern., II, 1875. p. 19.— Mejcique. L'avocat a droit

à des honoraires. — V. Trib. sup.. 6 oct. 1893, Journ. dr. Int., XXII. 1895, p. 667.

—Portugal , art. 1359, C. civ. L'avocat a une action en justice pour le recouvrement de

ses honoraires. — V. Tavaresde Medeiros, Et. sur la prof, d'avocat en l'ortugal,

Bull, de la soc. de législ. comp., XXV, 1894, p. 417. — Puisse. Dune loi gene-

voise du 20 juin 1834 art. 10 , il résulte que l'avocat a une action en justice pour

ses honoraires. — V. Hev. élr. de législ., I, p. 736. — Il en est de même dans les

autres cantons. — V. H. Le Fort, Bull, de la soc. de lég. comp., 1896, p. 425 s.

y. Roland. Les médecins et la loi du •>0 nov. lfl9-2, n. 168 (Lois nouvelles. 1893.

p. 115,.

^; Bordeau.x. 31 déc. 1895, D., 97. 2. 97 (le mandataire ne s'était jamais crédité

des salaires sur ses livres; il s'était longtemps abstenu de les réclamer; il existait

entre lui et le mandant des relations qui pouvaient faire croire à la gratuité).

l'i Cass. req.. 15 juillet 1896, S.. 97. 1. 269 (mandat de réaliser un emprunt). —
Sur la validité de celte convention, v. infra. n. 737.

(*) Cass. req., 15 juillet 1896, précité.
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réputé salarié au point de vue de la responsabilité, car il

n'est pas accepté dans une intention libérale (').

Est également salarié, au point de vue de la responsabilité,

le mandat confié à un notaire de recevoir et transmettre des

actes signifiés, s'il y trouve son avantage à raison des hono-

raires qu'il perçoit d'autre part (-].

735. Dans tous les cas, la preuve de la convention soit

expresse, soit tacite, accordant un salaire au mandataire, est

à la charge de celui-ci (arg. art. 1315) {^).

C'est au juge du fait qu'il appartient de déterminer si le

mandat est salarié (*).

§ II. Montant du salaire et circonstances dans lesquelles

le salaire convenu est dû.

I. Principal.

736. Les parties ont lo droit, sous la réserve qui va sui-

vre, de fixer le montant du salaire [").

Il appartient donc à la convention de fixer les honoraires

du médecin (®i, considéré par la jurisprudence comme un
mandataire (").

;' Trib. civ. Versailles, 20 mars 1895, Gaz. Pal., 95. 1. 440.

(=) Cass. req.. 1er mars 1886, S., 86. 1. 314.

(3) Cass., 1" déc. 1891, S., 93. 1. 497, D., 92. 1. 209.

() Cass., 23 nov, 1858, S., 59. 1. 597, D., 59. 1. 131. — Cass. req., 1er mars 1886.

S., 86. I. 314. — Cass. req., 28 mars 1887, S., 88. 1. 77 (il peut juger que le man-
dat à un associé de liquider la société est ^rratuit . — Guillouard, n. 13.

('•) A Rome, la fixation anticipée des honoraires de l'avocat était valable, mais con-

sidérée comme immorale (Quintilien, liistit. oral., liv. LU, chap. VII). — Chorier
[Lajnrispy. de Guy-Pape, 2e éd., 1769, liv. II, sect. 8, art. 1, p. 102, quest. 190), dit

que. d'après une jurisprudence certaine 'Grenoble, déc. 1458), l'avocat peut faire

d'avance un traité fi.xant des honoraires, et son annotateur cite d'autres arrêts

dans le même sens (Grenoble, 13 juin 1628/. Le pacte de quota lilis seul leur est

défendu: il entraîne leur interdiction et ne produit aucun effet (v. infra, p. 354.

note 2). — Bruneau [Xouv. traité des criées, 3^ éd., 1704) dit aussi que la fixation

anticipée des honoraires est valable, il ajoute que les mœurs condamnent ce pro-

cédé. — Sic Mornac. L. 12, C, De poslul. — Un arrêt du 17 mars 1544 (Papon.
Arrêts, liv. VI, tit. IV, n. 20) déclare nulle la fixation des honoraires.

(*)Trib. civ. Senlis. 30 juin 1853, D. Rép.. v° Médecine, n. 79. — Trib. civ.

Seine, 20 janv. 1892, Rev. de jurispr. méd., 1892, p. 8. — Dubrac, Tr. dejurispr.
média., n. 270.

C) V. supra, n. 377 s.

Mandat, caution., trans. 23
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737. Le salaire peut être convenu soit à forfait, soit seu-

lement si l'opération réussira ('). Cette dernière stipulation

est aussi valable que la précédente.

Cependant, s'il s'agit d'une instance engagée par le man-

dataire, on ne peut pas toujours convenir que, si l'instance

aboutit à la consécration des droits du mandant, une quote-

part de ces droits sera attribuée au mandataire. Cette con-

vention, qu'on appelle le pacte de quota lit'is, est valable en

elle-même, car elle n'a rien de contraire à l'ordre public ;

mais, comme elle constitue une cession de droits litigieux,

elle est nulle, conformément à l'art. 1597 C. civ., si elle est

passée avec un juge, un juge suppléant, un magistrat du mi-

nistère public, un greffier, un huissier, un avoué, un notaire,

exerçant leurs fonctions dans le ressort du tribunal appelé ù

connaître de l'affaire.

De même l'avocat ne peut stipuler à titre d'honoraires une

partie du bénéfice de l'instance (-); car l'art. 1597 lui interdit

de se faire céder des droits litigieux pendants devant le tri-

bunal où il plaide.

Rien n'empêche de convenir, même avec ces diverses per-

sonnes, que leurs honoraires seront plus élevés en cas de

succès qu'en cas d'insuccès (^).

738. Mais la jurisprudence se réserve de réduire les salai-

res exagérés (*). Cette opinion, qui compte également quelques

C) V. supra, n. 733.

(-) Cass. req., 22 août 1853, D., 54. 1. 345. — Besançon, 15 tlierm. an XIII, S.

chr., D. Rép., \° Avocat, n. 268.— Nancy, 1" juin 1840, D. Rép., \° Avocat, n. 269.

—Trib. civ. Bruxelles, 23 janv. 1895, Paiid. franc., 95. 5. 11. — Merlin, Rép., v»

Honoraires, § 1 ; Mollet, Prof, d'au., I, p. 123 s. ; Garsonnet, I, p. 412, § 103, note 34 ;

Guillouard, Tr. de la vente, I, n. 139. — C'était la solution du droit romain (L. 1,

§ 12, D., De exlr. cogn., 50. 13; L. 6, § 2, C, De post., 2. 6) et de l'ancien droit,

Etabliss. de Saint Louis, liv. II, eh. XIV ; Brodeau sur Louet, Arrêts, let. L.

somm. 2 (pour les « avocats, procureurs, solliciteurs et autres qui ont charge delà

cause »); Chorier, op. cit., p. 104. — Dans le même sens C. Massachusets,10 oct.

1884, Joum. dr. int., IX, 1882, p. 452. — Contra Duvergier, I, n. 201 ;
Aubry

et Rau, IV, p. .323, § 345, note 12; Laurent, XXIV, n. 60.

(5) Contra Glasson, A'o/e, D., 90. 2. 281.

(*) Cass., 11 mars 1824. S. chr. — Cass., 7 fév. 1855, S., 55. 1. 527, D., 55. 1.

206. — Cass., 18 avril 1855, S., 55. 1. 527, D., 55. 1. 206. — Cass. req., le' juil.

1856, D., 56. 1. 464. - Cass. req., 12 janv. 1863, S., 63. 1. 249, D., 63. 1. 302. —
Cass., 9 mai 1866, S., 66. 1. 273, D., 66. 1. 246. — Cass. req., 8 avril 1872, S., 72.
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partisans en doctrine M. est très combattue par d'autres au-

teurs ('y. Elle méconnaît, selon nous, le principe que les con-

ventions tiennent lieu de lois à ceux qui les ont faites. Il n'y

a aucune raison de s'écarter do ce principe en matière de

mandat ; au contraire, le mandat, par la stipulation d'un sa-

laire, devient un contrat à titre onéreux et ne diffère du

louage douvraire que par la manière dont le mandataire

accomplit ses obligations ; or personne n'admet que le salaire

du locateur d'ouvrage puisse être réduit. Quand la loi veut

permettre au juge de méconnaître le principe de la liberté

des conventions, elle le dit expressément; témoin, Tart. 1244

qui l'autorise à accorder un délai de grâce aux débiteurs; or

il n'existe aucun texte qui autorise la réduction du salaire.

On objecte la gratuité du mandat; mais la loi prend soin

i. 207, D., 73. 1. 259. — Cass. req , 28 fé%'. 1877, S.. 78. 1. 467, D.. 78. 1. 78. —
<Jass. civ., 1.3 mai 1884, S.. 85. 1. .345, D., 85. 1. 21. — Cass.. 24 fév. 1891,

D., 91. 5. 337. — Paris. 20 nov. 1854, S., 54. 2. 688, D., 55. 5. 243. — Paris,

12 janv. 1856, S., 56. 2. 293. D.. 56. 2. 175. — Bordeaux. 12 fév. 1857, S., 58. 2.

554. — Paris, 7 fév. 1870, S., 70. 2. 53. — Paris, 21 juin 1871, U., 71. 2. 189. —
Paris. 3 avril 187.3, D., 73. 2. 199. — Rouen, 12 déc. 1881, S., 82. 2. 227. — Paris,

S mars 1882, D., 82. 2. 244. — Paris, 9 juin 1887, D., 88. 2. 280 'agent d'affaires).

— Lyon. 8 jsnv. 1890, Mon. jml. Li/on. 25 sept. 1890. — Montpellier, 6 fév. 1893,

S., 94. 2. 208, D., 94. 2. 212. — Paris. 10 août 189.3, ./oum. trib. comm.. 1894,

p. 429. — Amiens, 7 nov. 1893, Rec. Amiens, 1894, p. 47 nolairei. — Lyon, 31 mai

1894. Mon. jud. Lyon, 4 août 1894. — Paris, 20 nov. 1894. S.. 97. 2. 21 i agent

daffaires . — Paris. 4 déc. 1895. D., 96. 2. 438. — Trib. civ. Seine, 4 fév. 1890,

^'iaz. Trib., 22 avril 1890. — Trib. civ. Hambouillet. 4 déc. 1891, Loi, 3<J mars 1892.

— Trib. civ. Seine, 24 avril 1890, Uroil, 21 mai 1890. — Trib. com.' Marseille,

-25 oct. 18«9, Atin. dr. comm., IV, 189J, .Jurispr., p. 43. — Trib. civ. Lyon,

10 mars 1892, Mon. jud. Lyon. 10 août 1892 (agent d'affaires). — Trib. civ. Lyon,

5 juin 1892, Loi, 26 nov. 1892 (agent daffaires). — Trib. com. Le Havre, 9 nov.

1892, Rec. du Havre, 93. 1. 43 (agent daffaires). — Trib. civ. Lyon, 28 avril 1891,

Mon. jud. Lyon, 18 août 1891. — Trib. civ. Seine, 1«''- fév. 1893, Gaz. Trib. ,22 fév.

1893. — Trib. civ. Seine, 19 juillet 1893, Gaz. Pal., 94. 1, Suppl.. 6 (ce jugement

est relatif à l'architecte ; en réalité l'architecte n'est pas un mandataire. — V.

supra, n. 396,.. — Cass. belg., 28 nov. 1889, S., 90. 4. 4. — Trib. civ. Bru.xelles,

28 nov. 1896, Pasicr., 97. .3. 71.

(') Troplong, n. 632; Pont, I, n. 1109; Piuben de Couder, Dicl. de dr. com., v»

Agent d'affaires, n. 21 s. et v» Mandat, n. 58 s. ; Guillouard, n. 164 et 166.

(î) Paris, 20 juin 1863, D.,6.3. 2. 164.— Paris, 12 août 1880, S., 81. 2. 87, D., 82.

2. 115. — Paris, 13 déc. 1894, D., 95. 2. 445. — Cass. belge, 26 fév. 1885, S.. 89. 4.

22, D., 86. 2. 257. — Demolombe. Rev. de législ., XXVI, 1846, p 445 ; Domengel,

Du mandat, n. 152 ; Boullenger, Soie, S., 66. 1. 273 ; Aubry et Rau, IV. p. 649,

§ 414, note 9: Flurer, \ote, D.. 86. 2. 257; Glasson, Noie, b..92. 2. 281 ; Lyon-

Caen, Xole, S., 87. 2. 202.
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de dire que le mandat n'est gratuit que par sa nature. Cette

gratuité, continue-t-on, doit avoir au moins cet effet que le

salaire ne doit être qu'une rémunération modérée; cela nous

paraît fort singulier; car si un contrat n'est pas gratuit par

la volonté expresse des parties, de quel principe peut-on s'au-

toriser pour dire qu'il reste à ce contrat quelque chose de

gratuit? Admettons même que le salaire du mandataire doive

être modeste, quoique la raison d'être de cette exigence nous

échappe. Qu'en résultera-t-il? C'est que le mandat où le salaire

est excessif constituera non pas un mandat véritable, mais

un contrat innommé; il n'en résultera pas que la volonté des

parties doive être méconnue.

Les travaux préparatoires ont fourni une autre objection;

il y a été dit que « la rétribution sera moins un lucre qu'une

indemnité » ('),que le salaire n'est « qu'une indemnité et qu'il

n'est point un bénéfice » (*). Ces propositions sont loin de signi-

fier que le salaire doit être modéré, c'est-à-dire inférieur au ser-

vice rendu; elles signifient, au contraire, qu'il doit être égal au

service rendu. Au surplus, fût-il démontré que les rédacteurs

du code, se dégageant mal de l'ancienne conception du con-

trat, n'ont pas voulu que le salaire fût équivalent au service

rendu, tout ce qui résulterait de là, encore une fois, c'est que

la fixation d'un salaire équivalent au service rendu converti-

rait le mandat en un autre contrat.

Ceux, ajoute-t-on enfin, qui font profession d'être des man-

dataires salariés peuvent surprendre le consentement de per-

sonnes peu éclairées. Nous répondons que le droit commun
fournit un remède contre les auteurs d'un dol et qu'au surplus

le même danger est tout autant à craindre dans la plupart

des contrats, notamment dans le louage d'ouvrage.

739. Nous avons examiné dans notre Traité du louage ^)

si le salaire d'un agent d'affaires peut être réduit.

Par application du système suivi par la jurisprudence, on

décide que les tribunaux peuvent réduire les honoraires

alloués à un médecin par la convention (*). Cette solution

(') Exposé des motifs de Berlier, Fenet, XIV, p. 584.

(*) Rapport de Tarrible au tribunal, Fenet, XIV, p. 592.

(') II, n. 2080.

(*) Roland, Les médecins el la loi du -10 nov. 189^, ii. 171, p. 116.
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n'est exacte que si on considère le médecin comme un man-

dataire.

De même la quote-part dune créance allouée à un manda-

taire chargé de recouvrer cette créance peut être réduite

même si le mandat est déguisé sous forme de vente (').

Quant aux honoraires du notaire et de l'avoué, ils sont fixés

par un tarif légal et ne peuvent en conséquence être réduits.

740. En sens inverse les salaires fixés d'avance ne peuvent

être augmentés sous aucun prétexte (^).

Aussi le paiement à un avocat ou à un médecin d'hono-

raires sensiblement supérieurs à la valeur des services ren-

dus peut être regardé par les juges du fait comme une dona-

tion rémunératoire (^).

741. Si le salaire a été fixé après l'exécution du mandat, il

ne peut plus être réduit ['*]. Il en est de même si le salaire a

été payé après cette exécution (^).

742. Le salaire ne peut être réduit par la raison que l'af-

faire n'aurait pas réussi f ) ; cela résulte de l'art. 1999 C^).

L'opération faite, le mandataire a également droit au sa-

laire convenu, même si la convention qu'il a passée reste

inexécutée (*) ou est résolue (').

(1) Cass., 7 fév. 1855, S., 55. 1. 527, D., 55. 1. 206. — Gass., 18 avril 1855, S.,

55. 1. 527, D., 55. 1. 206, — Cass., 12 janv. 1863, S., 63. 1. 249, D., 63. 1. 302. —
Cass., 28 fév. 1877, S., 78. 1. 467, D., 78. 1. 78. — Guillouard, n. 26.

(*) Trib. civ. Seine, 9 janv. 1894, Loi, 15 fév. 1894 (le denlisle qui a traité à for-

fait pour le traitement des dents, ne peut réclamer des honoraires pour avoir

combattu des accidents qui ont été la conséquence du traitement suivi, notamment

la carie des dents).

(^) Ainsi jugé en Italie, pour l'application de la loi fiscale. Trib. Salerne, 11 mai

1874, Le Massime, art. 3828. — Dans le même sens Avezza, La legge sulle fasse

di regislro, 1, 1886, p. 233, n. 196.

(*) Rouen, 12 déc. 1881, précité. — Montpellier, 6 fév. 1893, précité. — Paris,

10 août 1893, précité. — Paris, 13 déc. 1894, S., 97. 2. 214.

(S) Paris, 13 mai 1891, Gaz. Pal, 91. 2. 270 (agent d'affaires). — Paris, 13 fév.

1894, précité. — Trib. civ. Seine, 2 déc. 1891, Droit, 17 mars 1892.

(«) Guillouard, n. 164.

ci V. supra, n. 704.

(«) Cass. req., 21 déc. 1892, D., 93. 1. 118. — Anvers, 20 nov. 1880, Jurisp. du

port d'Anvers, 81. 1. 232. — V. cep. Lyon, 8 déc. 1893, Mon. jud. Lyon, 5 juin

1894 (le salaire du mandataire chargé de vendre doit être réduit si l'acquéreur est

insolvable). — V. aussi infra, note 3, p. 358.

(9) Trib. com. Marseille, 6 oct. 1861, Journ. de Marseille, 61. 1. 247. — Trib.
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Ainsi le notaire a droit à des honoraires, même si l'acte

n'a pas eu de suite ('; ou si le legs contenu dans le testament

a été l'objet d'une renonciation (*).

De même le salaire ne peut être réduit par le motif que l'acte

passé par l'intermédiaire du mandataire aurait été plus tard

annulé. Le mandataire, en effet, ne répond pas de la validité

du contrat. Il en est ainsi du salaire dû ta un notaire, à un
courtier ou à un agent d'affaires (').

743. Mais le défaut d'exécution du mandat enlève au man-
dataire tout droit à un salaire.

Ainsi le médecin n'a pas droit à des honoraires, s'il soigne

une maladie pour une autre (*).

De même le salaire peut être également réduit, s'il a été

déterminé par des allégations mensongères du mandataire (*).

Par application de ces principes, les honoraires reçus d'a-

vance par un avocat qui n'a pas plaidé doivent être restitués (')

.

corn. Marseille, 28 mai 1866, Jouni. de Marseille, 66. 1. 208. — Trib. com. Nan-
tes, 5 août 1874, Juris. com. de Nanles, 74. 1. .333. — Trib. com. Nantes, 16 fév.

1889, Jurisp. com. de Nantes, 89. 1. 122.

{'; Dijon, 3 janv. 1884, S., 85. 2. 15, D., 85. 2. 232. — V. cep. .\miaud. Le tarif

gén. des not., 2" éd., n. 292.

{*) Grenoble, 13 déc. 1892, S., 93. 2. 274, D., 93. 2. 243. —Trib. civ. Périgueux,

31 janv. 1884, S., 93. 2. 274 (sous-note). — Legrand, Tr. formul. des not., n. 264.

— V. cep. .\miaud, Tr. formul. gén. du not., V, vo Test, authent., n. 103 (les bonorai-

res ne seraient dus que si la renonciation avait pour effet de procurer le bénéfice

du legs à une personne qui ne serait pas appelée à la succession par la loi).

(î) Trib. civ. Marseille, 25 nov. 1892, Gaz. Trib., 8 avril 1893. — Il a été décidé

souvent que le courtier cliargé de conclure une vente garde la totalité de son

salaire même si la vente est annulée ou n"est pas exécutée. — Paris, 2 mai 1874,

S., 76. 2. 324. — Trib. com. Marseille, 29 sept. 1861, Journ. de Marseille, 61. 1.

266. — Trib. comm. Marseille, 25 oct. 1889 (motifs), Ann. dr. com., IV, 1890, Ju-

i-ispr., p. 43. — Trib. com. Nantes, 4 oct. et 8 nov. 1890, Rec. Nantes, 90. 1. 351.

— Ruben de Couder, Dict. de dr. com., \° Courtiers, n. 327 à 329. — Pour l'agent

d'affaires, la solution contraire a été admise, complètement à tort. Trib. com.

Marseille, 25 oct. 1889, précité (motifs). — Trib. civ. Marseille, 15 fév. 1889, Rec.

d'Aix, 90. 2. 40. — Trib. com. Le Havre, 25 août 189(J, Rec. Havre, 90. 1. 216. —
Quelquefois la commission a été seulement réduite. Trib. com. Havre, 7 juin 1886,

Rec. Havre, 86. 1.32. — Cependant, en fait, le salaire peut être réduit ou déclaré

non dû si le mandataire est en faute, notamment s'il a su que l'acquéreur désigné

par lui était insolvable, ou s'il eût pu facilement le savoir, ou s'il était chargé de se

renseigner sur la solvabilité. Trib. com. Nantes, 4 ou 8 nov. 1890, précité.

(*) Trib. féd. suisse, 9 déc. 1892, S., 93. 4. 16.

(S) Lyon, 31 mai 1894, Gaz. Pal., 94. 2. 625.

(«) Mollot, op. cit., I, p. 121, II, p. 326; Garsonnet, I, p. 410, § 10-3, note 29.
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Même si le défaut d'exécution est imputable à un cas for-

tuit, le mandat ne donne pas lieu au salaire promis (').

S'il est exécuté en partie, une portion du salaire estdue (*).

Ainsi un notaire a droit à des honoraires pour les actes qu'il

a préparés sur la demande des parties et qui n'ont pas été

réalisés (').

De même les honoraires reçus d'avance par un médecin

pour un mois de traitement doivent être restitués en partie si

le malade décède avant l'expiration du mois ; il appartient

aux tribunaux de fixer la portion sujette à restitution [*).

744. Les intérêts des honoraires perçus en trop de bonne

foi par le mandataire ne courent, par application du principe

général de l'art. 1153, qu'à partir de la demande en justice

portant sur les honoraires exagérés (^) ; on ne peut les

faire courir de plein droit ou à partir de la mise en demeure

par application de l'art 1996; car ce texte ne s'applique qu'aux

fonds recueilli par le mandataire en vertu du mandat.

745. Si le défaut d'exécution est dû à la faute du mandant,

les salaires restent dus en entier.

Ainsi les honoraires d'un médecin, fixés pour un voyage,

sont dus en entier si le voyage est interrompu par la volonté

du malade (®).

746. Il appartient aux tribunaux de décider si le mandat
est exécuté C).

747. Les salaires, même fixés après l'exécution du mandat,

peuvent être réduits à titre de dommages-intérêts, si le man-
dataire a commis une faute (^) ; cela résulte a fortiori de ce

(>) Troplong, n. 641 s. ; Pont, I, n. 1106; Laurent, XXVIII, n. 27: Guillouard,

n. 164 et 168.

C-) Paris, 9 juin 1869, S., 71. 2. 149, D., 70. 2. 16. — Mêmes auteurs.

H Trib. civ. Angoulcme, 16 déc. 1891, Bev. not., 1894, p. 469. — Trib. civ,

Bourganeuf, 19 janv. 1895, Goz. Pal., 95. 1, Siippl., 13 (ce jug. attribue même
au notaire la totalité de ses honoraires, mais c'est une erreur).

(*) Trib. civ. Seine, 10 févr. 1894, Mon.jitd. Lyo7i, 7 mai 1894.

(») Cass., 19 juill. 1875, S., 75. 1. 464, D., 76. 1. 278. - Guillouard, n. 146.

(«) Alexandrie, 31 mai 1876, Journ. dr. inl., III, 1876, p. 492.

C) Le mandataire chargé de procurer un prêt a droit à la commission (i.\ée, alors

même que l'opération ne serait conclue qu'un an plus tard, si la reprise des négo-

ciations a été la conséquence des négociations du mandataire. Trib. civ. Seine,

20 janv. 1895, Droit, 21 mars 1895.

(8) Cass., 18 avril 1855, S., 55. 1. 527, D., 55. 1. 206. — Cass., 12 janv. 1863, S.,
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que la loi, en pareil cas, permet aux juges d'enlever au man-
dataire l'action en remboursement des avances.

Il en est de même, à plus forte raison, si le mandataire a

commis un dol (').

Le salaire peut même être complètement supprimé en ces

hypothèses.

Il en est ainsi même si le mandant avait, au moment où
les salaires ont été fixes, connaissance de la faute [-). Sans

doute, en pareil cas, les salaires, convenus en connaissance

de cause, ne peuvent pas, en eux-mêmes, être l'objet d'une

réduction, mais le mandant a droit à des dommages-intérêts

et la réduction du salaire n'est qu'un procédé de paiement

de ces dommages-intérêts.

748. Le mandataire n'a pas droit aux honoraires promis

si l'acte est passé sans son intermédiaire (').

Le mandataire révoqué a-t-il droit à un salaire? C'est ce

que nous examinerons en parlant de la révocation (*).

749. A défaut de convention, le montant des honoraires

est fixé par l'usage des lieux où le mandat doit être exécuté,

et non par celui du lieu où le mandataire a sa résidence {'\

"350. Si le montant du salaire n'a été fixé ni par la conven-

tion, ni par l'usage du lieu, il appartient aux tribunaux de

le déterminer souverainement (^) ; ils tiennent compte de la

difficulté du mandat ("j.

Ainsi, à défaut de convention, les tribunaux fixent le chifi're

des honoraires du médecin. Il est évident, en effet, que, malgré

6à. 1. 249, D., 63. 1, 302. — Cass., 24 juin 1872, S., 75. 1. 156, D., 75. 1. 21. —
Montpellier, 6 fév. 1893, S., 94. 2. 208, D., 94. 2. 212. — Amiens, 11 juill. 1894,

D., 95. 2. 450 (notaire). — Guillouard, n. 164.

(') Cass., 7 août 1837, S., 37. 1. 889, D. Rép.,v'' Ma}idal,n. 75-10. — Cass. ,9 mai

1867, S., 67. 1. 245, D., 67. 1. 52. — Guillouard, n. 164.

(') Montpellier, 6 févr. 1893, précité (impl.).

(') Par exemple, si, alors que le mandataire s'était engagé à trouver un acqué-

reur, le mandant en a trouvé un autre de son côté. Lyon, 27 janv. 1894, Mon. jud.

Lyon, 23 avril 1894.

[*) V. infra, n. 863 s.

(*) Conlia (pour le commissionnaire, Trib. Empire .\llemagne, 29 oct. 1886,

Jauni, clr. int., XVI, 1889, p. 307.

(«) Cass.req., 8 janv. 1890, S., 90. 1.516, U.,91. 1. 22 (administrateur judiciaire).

— Lyon, 8 déc. 1893, Mon. Jud. Lyon, 5 juin 1894. — Guillouard, n. 163.

(') Cass. req., 8 janv. 1890, précité.
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l'usage qui permet aux médecins d'établir eux-mêmes le mon-

tant de leurs honoraires, les parties peuvent combattre la légi-

timité de cette évaluation.

C'est alors au médecin qu'il appartient de présenter au

tribunal les motifs qui lui paraissent justifier le chiffre de la

réclamation.

Le tribunal tiendra compte de la gravité de la maladie

ou de l'opération ('), de sa longueur et du nombre des visi-

tes (*), de la difficulté des soius donnés (^), de la réputation

du médecin [*), de la fortune du malade (^), des honoraires

que le médecin a antérieurement obtenus du malade pour

d'autres soins donnés à lui-même et à sa famille (^', de la

localité C) et notamment du tarif adopté d'un commun accord

par les médecins de la localité (' , du résultat des soins (^),

^e l'heure des visites ('"), de l'éloignement du malade (").

(') Amiens, 31 juillet 1889, D., 90. 5. 31. — Trib. civ. Seine, 13 fév. 1894,

Gaz. Pal., 94. 1. 376. —Trib. civ. Lyon, 1" mai 1895, Loi, 28 mai 1895. — Trib.

civ. Mâcon, 10 juil. 1895, Droit, 23 juii. 1895. — Gayot de Pitaval, Causes célè-

bres, V, éd. 1739, p. 476; Roland, 0/3. cit., n. i69, p. 115, et les autorités qu'il cite.

(*) Trib. civ. Seine, 13 fév. 1894, précité. — Trib. civ. Lyon, 11 mai 1895, pré-

cité. — Roland, toc. cit. — Décidé que le tarif habituel calculé par visite peut

être réduit si les visites sont en grand nombre. Lyon, .30 janv. 1889, Mon. jud.

Lyon, 29 mars 1889.

(') Amiens, 31 juillet 18^9, précité. — Trib. civ. Lyon, 11 mai 1895, précité. —
Trib. civ. Gand, 29 mai 1895, Panier., 95. 3. 345. — Roland, loc. cit.; Gayot de

Pitaval, loc. cit.

(*) Trib. civ. Seine, 5 déc. 1893, Pa?u/. //•«?!(• ,94.2. 192.- Trib. civ. Lyon, 11 mai

1895, précité. — Trib. civ. Màcon, 10 juillet 1895, précité. — Trib. civ. Bruxelles,

15 janv. 1896, l'asicr., 96. 3. 106. — Gayot de Pitaval, loc. cit. ; Roland, loc. cit.

(5) Amiens, 31 juillet 1889, précité. — Trib. civ. Bordeaux, 22 mars 1892, Rec.

Bordeaux, 92. 2. 67. — Trib. civ. Seine, 5 déc. 1893, précité. — Trib. civ. Seine,

13 fév. 1894, précité. — Trib. civ. Lyon, 11 mai 1895, précité. — Trib. civ. Màcon,

10 juillet 1895, précité. — Trib. civ. Bruxelles, 15 janv. 1896, précité. — Roland,

loc. cit.

(8) Roland, ^oc. ci7. — Cependant, si les visites nouvelles nécessitent des soins

particuliers elles peuvent être soumises à un tarif plus élevé. Trib. civ. Seine,

13 fév. 1894, précité.

C) Amiens, 31 juillet 1889, précité.

(') Roland, loc. cil.

(') Gayot de Pitaval, loc. cil.

(10) Trib. civ. Bordeaux, 22 mars 1892, Rec. Bordeaux, 92. 2. 67 ce jugement

décide que le prix des visites à Bordeaux, qui est de 5 fr. le jour, peut èlre porté à

20 fr. la nuit).

(") Il a été décidé avec raison que le médecin ne peut faire subir une majoration

aux clients étrangers. Trib. civ. Bourges, 7 déc. 1894, Loi, 25 juill. 1895.
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Il n'a pas à (enir compte d'autres éléments (').

De même, en cas de contestation sur le montant des hono-

raires d'un avocat, c'est le tribunal qui décide (^).

751. Nous nous sommes demandé si le salaire est dû par

le mandant au mandataire substitué (').

II. Intérêts.

752. L'art. 2001, d'après lequel les avances dues au man-

dataire portent intérêts de plein droit, déroge au droit com-

mun; il faut donc lui appliquer l'interprétation restrictive. Ce

qu'il dit des avances ne doit pas, par suite, être étendu au

salaire : le mandataire n a droit aux intérêts de son salaire qu'à

compter de la demande en justice (*), conformément à la règle

générale établie par l'art. 1153 al. 3.

Ainsi le notaire n'a pas, même si on le regarde comme
mandataire, droit immédiatement aux intérêts de ses hono-

raires ('). Nous ne voyons pas pourquoi on croit nécessaire

de justifier cette solution par l'idée que le notaire a droit aux

honoraires non pas comme mandataire, mais comme officier

ministériel [^).

L'avoué également ne peut réclamer les intérêts de ses

honoraires qu'à partir de la demande en justice ('j.

Le taux des intérêts est fixé comme en matière de rembour-

sement d'avances \^).

(') Amiens, 31 juillet 1889, précité. — Trib. civ. Bruxelles. 15 janv. 1896»

précité.

(-) Cass. crim.. 11 fév. 1867, D., 6S. 5. 249. — Limoges, 24 juin 1874, D., 76. 1.

161. — Merlin, Rép., v» Avocul, § 13; Mollot, op. cit.. I, p. 218 ; Garsonnet, I,

p. 411, g 103, note 32. — Il na jamais existé de tarifs quoique le décret du 14 déc.

1810 (art. 43) y fasse allusion.

(5) V.supni, n. 587.

() Cass., 10 fév. 1836, S., 36. 1. 512. — Cass. civ., 21 nov. 1893, S., 96. 1. 13,

D., 94. 1. 269. — Riom, 8 déc. 1838, S., 39. 2. 419, IJ. Rép., \o Mandai, n. 374-2o.

— Massé et Vergé, V, p. 48, § 754, note 4; Pont, I, n. 1111: Laurent. XXVIl!,

n. 22; Guillouard, n. 172.

(5) Guillouard, n. 160.

(6) Guillouard, n. 160.

C) Guillouard, n. 161.

(') V. supra, n. 712.
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i III. Preuve en matière de salaire.

753. Le mandataire ne peut réclamer de salaires qu'en

justifiant par des comptes qu'il a accompli le mandat ('j.

Nous avons parlé plus haut des modes de preuve, qui sont

ceux du droit commun ('
.

Les preuves que le médecin doit l'aire (nombre de visites,

nature de la maladie, etc. i sont faites conformément au droit

commun.
Ainsi le nombre de visites ne peut être prouvé que par

témoins ou par présomptions, si la somme réclamée est supé-

rieure à 150 fr.

Cependant on admet, l'usag-e s'opposant à ce que le médecin

réclame un témoignage écrit de ses visites, que les livres du
médecin peuvent servir à justifier du nombre des visites,

comme sil s'ag^issait d'une créance commerciale, si les tribu-

naux les jugent véridiques '^). On a même essayé de justifier

juridiquement cette solution en disant que le client, qui ne

paie pas comptant les soins du médecin, est censé se rap-

porter aux notes de celui-ci pour constater le nombre des

visites. Autant dire que tous les débiteurs sont censés, s'ils ne

paient pas leur dette au comptant, s'en rapporter au créancier

pour la fixation du montant de la dette. On dit aussi que le

médecin a été dans l'impossibilité morale de se procurer une

preuve écrite, mais l'usage n'est pas une impossibilité morale.

l IV. Epoque du paiement des salaires. Prescription.

754. Le salaire doit être payé lors du règlement du
compte (*).

(i) Trib. Alexandrie, 26 fév. 1876, Journ. d>: int., III, 1876, p. 492.

(*) V. supra, n. 660 s.

(^) Trib. civ. Seine, 8 déc. 1884, Gaz. Pal., 85. 1, SuppL, 90. — Trib. civ.

Libourne, 13 janv. 1887, S., 89. 2. 45. — Trib. civ. Annecy, 23 juil. 1887, S., 89.

2. 45. — Trib. civ. Lille, 13 déc. 1894, Gaz. Pal., 95. 1, SuppL, 12. — Trib. paix

Bar-le-Duc, 4 fév. 1893, Gaz. Pal., 93. 1. 234. — Trib. civ. Mâcon, 10 juil. 1895,

Droit, 23 juil. 18%. — Gast. Thomas, Rev. de jurispr. méd., juin 1892; Roland,

op. cit., n. 170, p. 116; Planiol, Rev. oit., XIX, 1890, p. 344.

{*) Guillouard, n. 171.
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Cependant si le mandat doit durer un certain temps, on

admet que le mandataire peut réclamer périodiquement son

salaire ('), et cela sans avoir à fournir de caution (*).

755. L'action en paiement du salaire se prescrit par trente

ans (').

SECTION III

SOLIDARITÉ ENTRE LES MANDANTS

§ I. Mandats auxquels s'applique la solidarité.

756. f< Lorsque le mandataire a été constitué par plusieurs

» personnes pour une affaire coinnmne, chacune d'elles est

)) tenue solidaireme?it envers lui de tous les effets du mandat »

(art. 2002).

On sait qu'au contraire il n'y a pas de solidarité entre les

mandataires (*].

La solidarité entre co-mandants existait déjà dans le droit

romain (^) et dans l'ancien droit (*) ; on la fondait dans l'ancien

droit sur la volonté présumée des parties C); aujourd'hui on

invoque l'idée que les mandants reçoivent un service en com-

mun (*).

757. La solidarité existe dans le mandat salarié aussi bien

que dans le mandat gratuit (^).

Cette observation donne un grand intérêt à la distinction

(') Rennes, 9 avril 1827, S. chr. — Guillouard, n. 171.

(-) Laurent, XXVIII, n. 29; Guillouard, n. 171. — Conlra Rennes, 9 avril 1827,

S. chr. — Pont, I, n. 1119.

(3) Guillouard, n. 172.

(') V. supra, n. 651 s.

(3) L. 59, §3, D., Mand., 17. 1.

(*) Arrêt de Grenoble, 24 mai 1685, cité par l'annotateur de Chorier, La Jurispr.

de Guy Pape, 2« éd., 1769, liv. V, sect. 1, art. 7, p. 287 (pour le cas même où un

seul des mandants a signé l'acte). — Domat, liv. I, lit. XV, sect. 2, S 15; Pothier,

n. 82.

Ç) Domat, loc. cil.

(8) Rapport de Tarrible au tribunat, Fenet, XIV, p. 599; Guillouard, n. 176.

(9) Tropiong, n. 688 s.; Pont, I, n. 1124; Guillouard, n. 177. — C'est à tort qu'on

a appliqué cette solution aux frais d'impressions d'afficlies commandées par les mem-
bres d'un comité électoral. Paris, l'^'' avril 1889, Gaz. Pal., 90. 2. 232. Le contrat

passé avec l'imprimeur n'est pas un mandat; c'est soit un louage d'ouvrage, soit,

plus exactement, une vente.
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entre le mandat salarié et le louage d'ouvrage, où cette soli-

darité n'existe pas.

Ainsi l'avoué a une action solidaire contre les parties qui

le chargent ensemble d'une ailaire (').

Si l'on considère avec nous le notaire comme un locateur

d'ouvrage ;*), il n'a pas, pour le recouvrement de ses hono-

raires, d'action solidaire contre ses clients ('j.

Il en est autrement dans l'opinion contraire (*j, qui est celle

de la jurisprudence.

En tout cas le notaire a une action solidaire contre les

parties pour le recouvrement des droits d'enregistrement, par

application sinon de l'art. 2002 C. civ., au moins de l'art. 31

de la loi du 22 frim. an VII i*
.

(•) Liège, 2 avril 1810, S. clir. — Orléans, 2tj juill. 1827, S. chr. — ( Jrenoble,

23 mars 1829, S. chr. — Toulouse, 15 nov. 1831, S.. 32. 2. 581. — Bordeaux,

28 nov. 1840, S., 41. 2. 144. — Guillouard. n. 177.

(-1 V. supra, n. 384.

(-'«) Laurent, XXVIII, n. 37 s.; Labbé, Sole, S., 93. 1. 408.

(*) Cass., 27 janv. 1812. S. cbr. — Cass., 19 avril 1826. S. cbr. — Cass.. 10 nov.

1828, S. cbr. — Cass.. 20 mai 1829, S. chr. — Cass. civ., 9 avr. 1850. S., .%. 1.

538, D., 50. 1. 124. — Cass. civ,, 7 nov. 1882, S.. 83. 1. 151, D., 82. 1. 473. — Cass.

req.. 19 févr. 1883. D., 84. 1. 125. —Cass. req.. 5 nov. 1888, S., 89. 1. 107, D.. 89.

1. 404. — Cass. civ., .30 janv. 1889, S., 89. 1. 433. D., 89. 1. 40<j. — Cass. civ., 23

et 29 oct. 1889, S., 89. 1. 472, D., 9<J. 1. 39(J. — Cass. req., 17 juin 1890. S., 90. 1.

417, D.. 91. 1. 272. — Caen. 7 juin 1837, S.. 37. 2, 409. — Riom,8déc. l^"^, S.. 39.

2. 419. — Toulouse. 20 avril 1847. S.. 47. 2. 405. — .\miens, 28 déc. 18i9, S., 50.

2. 160. — Dijon, 20 fév. 1867, S., 67. 2. 130.— .\ix, 29 fév. 1876, S., 77. 2. 115, D.,

77. 2. 36.— Limoges, 27 déc. 1878, S., 80. 2. 287.— Agen, 11 janv. 1888, Rev. noL,

88. 430.— Alger, 3 juin 1889, Loi, 2 août 1889.— Paris, l^r mai 1891, Loi, 6 août 1891.

— Nancy, 25 janv. 1892. Rec. yancy, 92. 204. — .\miens. 2 jnil. 1892, Rec. Amiens,

92. 236. — Montpellier, 12 déc. 18ifâ, D., 96. 2. 206. — Trib. civ. Louviers,

21 déc. 1882, D., 84. 3. 127. — Trib. civ. Langres, 14 mai 1884, S., 86. 2. 46. —
Trib. civ. Alger, 23 mars 1887, Rev. aU^ér., 89. 41. — Trib. civ. Agen, 28 mai

1887, Rev. nol., 87. 668. —Trib. civ. Lyon, 7 févr. 1889, Mon.jud. Lyon, 27 mars

1889 (et même si les frais sont mis à la cbarge d'un seul». — Trib. civ. Mantes,

24 févr. 1890, Loi, 10 déc. 189<J. — Trib. civ. Lyon. 4 mai 1894, Mon.jud. Lyon,

29 juin 1894. — Trib. civ. Bourganeuf. 19 janv. 1895. Gaz. Pal., 95. 1, SuppL,

13. — Bruxelles. 7 mai 1895, Pasicr., 95. 2. 313. — Demolombe, XXVI, n. 258;

Clerc, Tr. du nol., I. n. 410: Amiaud, Le larif des notaires. Il, p. 312; Rutgeerts

et .\miaud, Cornmenl. sur la loi du :!'> venl. an XI, III, n. 1173: Pont. I. n. 853 et

1126 ; Guillouard, n. 177. — Cpr. Labbé, loc. cit.

(') Trib. civ. Lyon, 4 mai 1894, précité. — Il va sans dire que si une seule des

parties dépose un acte sous seing privé en l'élude d'un notaire, le notaire n'a de

recours que contre cette partie pour le recouvrement des droits d'enregistrement.

Trib, civ. Castelsarrasin, 2 juill, 1880, Journ. des nol., n. 22457. — Trib. civ.
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En tout cas aussi le notaire n'a de recours, pour les hono-

raires relatifs à une disposition d'un acte, que contre les per-

sonnes qui ont été parties à cette disposition même (';.

On admet aussi que l'agent d'affaires qui a rédigé un acte

a une action solidaire contre ses clients pour le payement

de ses honoraires (-).

758. On décide que les arbitres ont également une action

solidaire pour le recouvrement de leurs honoraires, parce que

ce sont des mandataires (^) ; c'est une erreur, les arbitres ne

sont pas des mandataires (').

Le principe de l'art. 2002 sert à résoudre le point de savoir

si un expert désigné pour faire une opération ordonnée par

la justice a le droit de réclamer aux deux parties en cause

solidairement le payement de ses honoraires, dans l'opinion

qui considère les experts comme des mandataires [^).

Au cas où l'expertise a été sollicitée par les deux parties,

l'action existe solidairement contre les deux parties, qui jouent

toutes deux le rôle de mandants (*).

Il en est de même si l'expertise a été ordonnée d'office par

Trévoux, 29 mai 1894, Mon. jud. Lyon, 29 déc. 1894. — De même le notaire n'a

pas d'action contre une personne qui est intervenue seulement pour accepter une

délégation ou une subrogation. Cass. req., 5 nov. 18S8, précité. — Cass. req.,

17 juin 1890, précité. — Agen, 11 janv. 1888, précité. — Trib. civ. Agen, 28 mai

1887, précité. —Trib. civ. Seine, 5 juin 1886, Joiirn. des noi., n. 237857. — Trib.

civ. Gray, 21 août 1880, Journ. des nol., n. 22459. — V. cep. Trib. civ. Langres,

14 mai 1884, précité. — Ou comme bailleur de fonds. Trib. civ. Auxerre, 31 août

1880, Journ. des noL, n. 22459.

(') Les honoraires afTérents à un legs particulier ne penveut être réclamés qu'au

légataire particulier et non pas au légataire universel. Trib civ. Grenoble, 19 juin

1868, S., 68. 2. 320. — Trib. civ. Fontainebleau, 27 juin 1887, S., 88. 2. 174. —
Co?itra Trib. civ. Réole, 20 mars 1835, S., 70. 2. 223 (note}. — Trib. civ. Vienne.

5 nov. 1886, S., 88. 2. 174. — Ni àd'autres légataires particuliers. Trib. civ. Gre-

noble, 19 juin 1868, précité. — Clerc, Tr. du noi., I, n. 699 et 700. — Contra Trib.

civ. Uzès, 17 janv. 1867, S., 67. 2. 88. — V. aussi la noie précédente.

(2) Trib. civ. Versailles, 26 juil. 1889, Loi, 9 nov. 1889.

(») Cass., 17 nov. 1830, S., .31. 1.28. — Guillouard, n. 177. — CoH/?-rt Laurent,

XXVIII, n. 37 s.

(•) V. supra, n. .383.

(^) V. supra, n. 383.

(«) Cass. req., 11 août 1813, S. chr. — Aix, 2 mars 1833, S., 33. 2. 568, D. Rép.,

\o Expert, n. 266. — Grenoble, 13 déc. 1848, S., 49. 2. 604, D., 50. 2. 19. — Guil-

louard, n. 177.— V. cep. Grenoble, 23 juin 1810, S. chr., D., 48. 2. 258 (l'action

devrait être divisée, la solidarité ne se présumant pas;.
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le tribunal (') ; car alors l'expert est le mandataire judiciaire

des deux parties.

Si enfin l'expertise a été sollicitée par une seule des parties,

cette partie seule peut être directement poursuivie par l'ex-

pert ('). Toutefois la partie adverse peut être également pour-

suivie si ensuite elle a d'une manière quelconque adhéré à la

demande d'expertise ('). Mais il ne suffit pas que cette partie

ait assisté aux opérations ('*).

Dans l'opinion (c'est la nôtre) d'après laquelle les experts

ne sont pas des mandataires, ils n'ont jamais droit à l'action

solidaire.

En cas d'expertise amiable, chaque expert ne saurait être

le mandataire que de la partie qui l'a désigné; il n'a donc

d'action que contre elle (^).

759. Le syndic d'une faillite n'a pas d'action solidaire con-

tre les créanciers('';, car il est le mandataire de la masse des

créanciers (sans qu'il faille aller jusqu'à dire avec certains

auteurs que cette masse forme une personne morale) et non

pas des créanciers eux-mêmes.

On admet que le mandataire légal ne bénéficie pas de la

solidarité C) ; dérogeant au droit commun, cette solidarité ne

peut être étendue; or l'art. 2002 l'édicté seulement pour le

cas où «le mandataire a été constitué par plusieurs person-

nes », ce qui suppose un mandat conventionnel. D'autre part

le motif de décider n'est pas le même, car la solidarité est

fondée sur la volonté des parties et le mandataire légal n'est

pas choisi par les parties. Enfin, appliquée au mandataire

(>) Montpellier, 30 janv. 1840, S., 40. 2.-218, D. Rép., v" Expeif, n. 268. -

Rennes, 25 janv. 1844, S., 45. 2. 17, D., 45. 2. 158. — Trib. civ. Tarbes, 6 août

1894, Gaz. Pal., 94. 2. 418 (motifs). — Guillouard. n. 177.

(»; Alger, 25 octobre 1893, Bev. algér.. 1894, p. 29. — V. cep. Guillouard,

n. 177.

(») Bordeaux, 8 juin 1855, S., 55. 2. 585, D., 56. 2. 270. — .\lger, 25 oct. 1893,

précité (motifs).

() Alger, 25 oct. 1893, précité.

(") Trib. civ. Tarbes, 6 août 1894, Gaz. Pal., 94. 2. 418.

(«) Cass., 23 mai 1837, S., 37. 1. 839. — Pont, I, n. 1127 ; Laurent, XXVIII,

n. 40; Guillouard, n. 178.

C) Rodière, De la solidarité, n. 220; Ponl, I, n. 1129; Laurent, XXVIII, n. 41;

Guillouard, n. 178.
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légal, la solidarité serait excessive, car les parties ne pour-

raient y déroger.

760. La solidarité suppose que le mandat est donné pour

une aliaire commune, il doit donc avoir le môme objet pour

tous les mandants (').

Evidemment le mandat donné par un intéressé n'engage

pas solidairement les autres intéressés. Mais si le mandat est

donné par quelques-uns des intéressés, il les engage tous so-

lidairement. C'est par inadvertance qu'ona prétendu(*) que la

solidarité est subordonnée au concours de tous les intéressés

au mandat.

Enfin la solidarité n'existe qu'entre mandants qui ont cons-

titué le mandataire par le même acte. S'ils ont agi par acte

différent, ils ne sont pas solidaires malgré la communauté
d'intérêts (^i, car les mandants sont étrangers les uns aux

autres.

Cependant si l'indemnité réclamée par le mandataire n'est

pas plus forte que si un seul mandat lui avait été conféré, on

admet non pas à la vérité une action solidaire, mais une action

in solidum (*). Cela nous parait peu exact.

^ II. Durée de la solidarité.

761. La solidarité dure autant que l'action elle-même. L'un

des mandants ne peut échapper à l'action du mandataire en

se fondant sur ce que le retard dans le recours du manda-

taire a laissé aux autres mandants le temps de devenir insol-

vables (^).

(M Cass., 12 mars 1833, S., .33. 1. .302. — Cass.. 7 fév 1866, S., 66. 1. 93, D., m.
1. 259. — Troplong, n. 688; Pont, I, n. 1124; Guillouard, n. 179.

{-) Guillouard, n. 179.

(') Rodière, De la soUdarilé, n. 217: Pont, I, n. 1125; Laurent, XXVIII, n.35;

Guillouard, n. 179. — V. cep. Cass., 4 fév. 1834, S., 34. 1. 713.

(*) Rodière, /oc. cil.; Guillouard, loc. cil.

(5) Cass. civ., 30 janv. 1889, S., 89. 1. 433, D., 89. l. 400 (pour le notaire). — Cass.

civ., 23 et 29 cet. 1889, S., 89. 1. 472, D., 90. 1. .390.
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SECTION IV

(.ARANTIKS DE RECOUVREMENT ACCORDÉES AL MANDATAIRE

g I. Privilège.

762. Le mandataire n'a aucun privilège sur la chose qui

faisait l'objet du mandat: il ne peut prétendre au privilège

du gagiste, puisque ce privilège repose sur une convention

de gage qui n'existe pas dans l'espèce.

Ainsi le mandataire (le banquier par exemple) chargé

d'acheter des titres n'a aucun privilège pour ses avances et

ses honoraires sur ces titres (*;.

Le mandataire a cependant privilège sur la chose à raison

des frais qu'il a faits pour sa conservation, conformément à

l'art. 2102-3° [').

g II. Droit de rélention.

763. Le mandataire a, suivant l'opinion générale, pour l'exé-

cution des obligations du mandant, un droit de rétention sur

les objets au sujet desquels le mandat avait été conféré et pour

lesquels le mandataire a fait des dépenses (^). On invoque en

ce sens par analogie les art. 1948 et 2082 C. civ.

Ainsi le commissionnaire peut retenir, jusqu'au rembour-

sement du prix, les marchandises qu il a achetées (*j.

(') Contra Trib. civ. Seine, 17 janv. 1893, Droit, 2 mars 1893.

(^' Guillouard, n. 180.

(S; Cass., 17 janv. 1866, S., 66. 1. 92, D., 06. 1. 77. — Dijon, 27 janv. 1887, S.,

88. 2. 82, D., 87. 2. 166. — Pau, 28 mars 1892. S., 93. 2. 225. — Paris, 15 juin

1893, Gaz. Pal., 93. 2, 2« p.. 15. — Bordeau.\, 27 nov. 1894, Loi, 26 mars 1895. —
Trib. corn. Nantes, 5 déc. 1S91, Rec. Xantes. 92. 1. 78. — Trib. civ. Seine,

17 janv. 1893, Droit. 2 mars 1893. — Duranton, XVIII, n. 264; Valette, Des prie,

et hyp., n. 6; Giasson, Du dr. de rélention, p. 150 et 151; Guillouard. n. 150 et

Tr. du dr. de rétention, n. 83. — Cpr. Baudry-Lacantinerie et de Loynes. Tr. du

nanliss. des prie, et hyp., l, n. 236:Eck, loc. cil. — Trib. com. Saint-Pétersbourg.

17 juin iS'tô,Journ. dr. int.,Y, 1878, p. 300 commissionnaire en douane;.— Contra

Bordeaux, 14 janv. 1830, S. chr. — Paris, 13 avril 1892, D., 93. 2. 228.

[*i Cass., 6 avril 1875, S., 75. 1. 229, D., 75. 1. 354. — Paris, 24 juin 1869, S.,

69. 2. 302, D., 70. 2. 12 (motifs), -r GuîllouardQr/-. du dr. de rétention, n. 86.

Mandat, caution., tran;. 24
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I^ai' exemple le banquier ou Tagent de change ont un tlrolt

de rétention sur les titres qu'ils ont achetés (') ou qui leur

ont été remis comme couverture (").

764. L'avoué non paye de ses frais peut également retenir

le dossier de son client, remis pour le procès, ou les pièces

qu'il a obtenues en payant ces frais (').

De même l'huissier a un droit de rétention sur les origi-

naux des actes qu'il a signifiés (*).

Le notaire aussi a le droit de retenir jusqu'au rembourse-

ment de ses avances et au paiement de ses honoraires, les

pièces qui ont donné lieu à ces avances ou honoraires.

Ce droit de rétention s'étend même auxpièces comptables (^).

11 a même été décidé que le client peut être tenu de dom-

mages-intérêts s'il accompagne une action en restitution de

pièces, de plaintes préjudiciables au notaire (®).

L'avocat a également un droit de rétention sur le dossier

de son client Cj.

765. Le mandataire ne peut retenir les choses qui lui ont

été remises en dehors du mandat (**).

(*) Metz, 23 juin 1857, S., 57. 2. 87. — Guillouard, Tr. du dr. de rétention,

n. 86. — Cpr. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, loc. cil.

(-') Paris, 28 fév. 1857, S., 57. 2. 387. — Trib. civ. Seine, 15 mars 1890, Droit,

20 avril 1890. — Guillouard, loc. cit.

(3)Cass.civ.,10aoùtl870, S., 70. 1.398, D.,71. 1. 40. — Gass.,6 fév.1877. S., 77.

1.168. —Paris, 25 août 1849, S., 49. 2. 491.— Agen,23 mai 1851, S., 52. 2.111, D.,

52. 2. 282. — Rouen, 15déc. 1851, S., 53. 2.299, D., 54. 5. 71.— Rouen, 3mai 1875,

S., 77. 2. 7. — Rennes, 15 juin 1860, S., 62. 2. 5'j2. — Bordeaux, 7 fév. 1866, S.,

66. 2. 184. — Pau, 20 juil. 1892, S., 93. 2. 8. — Dijon, 27 janv. 1887, S., 8S. 2. 82,

D., 87. 2. 166.— Trib. civ. Seine, 24 mars 1877, Jauni, dr. inf., V, 1878, p. 38.

— Garsonnet, 1, p. 370, § 93, note 19. — Cpr. Baudry-Lacantinerie et de Loynes,

loc. cit. — Mais l'avoué de première instance ne peut refuser de transmettre le

dossier à l'avoué d'appel, pourvu que ce dernier s'engage à le rétablir entre ses

mains, après que l'instance en appel est terminée. Agen, 23 mai 1851, Rouen,

3 mai 1875, Pau, 20 juil. 1892, précités. — Angleterre. L'avoué peut retenir le

dossier jusqu'au payement des frais. V. Haute-Cour, 18 nov. 1875, W'eekly Repor-

ter, XXIV, p. 54, Anal. Journ. dr. inlern.,lU, 1876, p. 35. — Haute-Cour (chan-

cellerie), Latv. Rep.,l\, Ch. D., 129, Journ. dr. inlern., IV, 1877, p. 444.

(<) Rouen, 11 fév. 1870, S., 70. 2. 333. - Bordeaux, 14 mai 1879, S., 79. 2. 207.

— Guillouard, op. cit.. n. 86.

(8) Amiens, 4 janv. 1893, D., 93. 2. 375.

(6) Amiens, 4 janv. 1893, précité.

C) Garsonnet, I, p. 410, § 103.

(»; Rennes, 14 août 1859, S., 60. 2. 36. — Guillouard, op. cit., n. 87.
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De même, si plusieurs mandats ont été conférés par le même
mandant au même mandataire, ce dernier ne peut retenir,

pour les avances faites à l'occasion de chaque mandat, que les

objets confiés en vue de ce mandat :•).

766. Le droit de rétention ne peut de même être exercé sur

des actes confiés pour fournir des indications, mais à l'occasion

desquels les avances n'ont pas été faites, ou sur tous autres

actes remis en vue du mandat - .

767. Pour le paiement de ses honoraires, le mandataiie

n"a pas de droit de rétention, car la dette n'est pas relative

aux choses qui font l'objet du mandat (^); ainsi l'avoué n'a

pour cet objet aucun droit de rétention, même sur les actes de

procédure (
*).

De même l'agent d'assurances n"a pas le droit de retenir

les archives qui lui ont élé confiées !').

Il peut seulement les retenir le temps nécessaire pour liqui-

der son compte avec le mandant (" .

768. Comme tous les droits de rétention, celui du manda-

taire exige comme condition la possession de la chose; après

s'en être dessaisi, l'avoué ne peut la reprendre Ç').

(M Trib. civ. Seine, 17 janv. 1893, Droit, 2 mars 1893.

(-) Trib. civ. Seine, 20 oct. 1894, Droit, G janv. 1895. — Baudry-Lacantinerie et

rie Loynes, loc. cit. — Contra Cass., 17 janv. 1866, S., 66. 1. 92, D., 66. 1. 76.

— Cass. civ., 10 août 1870, S.. 70. 1. 398, D., 71. 1 . 40. — Trib. civ. Montélimar,

6 mars 18G8, S., 68. 2. 120. — Glasson, Du cli . de rétention, p. 151 ; GuiUouard, op.

cit., n. 87. — L'agent révoqué d"une compagnie d'assurances ne peut retenir les

archives; on dit que c'est parce qu'il n'est pas possesseur. Toulouse, 16 mars 1887,

S., 88. 2. 28, D., 88. 2. 161. — GuiUouard, op. cit.. n. 88.

^) Paris, 13 avril 1892. Droit, 4 sept. 1892. — Baudry-Lacantinerie et de Loynes,

loc. cil. — Contra Cass. civ., 17 janv. 1866, S., 66. 1. 92, D., 66. 1. 76. — Cass.

civ., 29 nov. 1871, S., 71. 1. 209. — Dijon, 27 janv. 1887, S., 88. 2. 82, D., 87. 2.

166 (un notaire peut retenir un titre de rente pour ses honoraires concernant la

rédaction d'un certificat de propriété de ce titre'. — Toulouse, 16 nov. 1887, S.,

88. 2. 28, D., 88. 2. 161. — Nancy. 29 juin 1889, S., 90. 2. 226. — Trib. comm.
Seine, 2 nov. 1889, Gaz. Pal., 89. 2. 576. — GuiUouard, Tr. du dr. de rétention,

a. S9.

(*) Cass. civ., 10 août 1870, S., 70. 1. .398, D., 71. 1. 40. — Co7itrj Agen, 23 mai

185J, précité. — Garsonnet, I, p. .370, § 93, note 19.

(') 'V. la note 2 supra.

*j Nancy, 29 juin 1889, précité.

("i Metz, 27 avril 1869, S., 69. 2.237, D.,71. 2. 186. — Garsonnet. I, p. 869, § 93,

note 17.
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g III. Saisie des hiens du mandant.

769. Pour le paiement de ses créances sur le mandant, le

mandataire, comme tout créancier, a le droit de saisir les

biens du mandant; il lui faut, comme à tout créancier, un

titre exécutoire; mais si ce titre existe, il n'a pas besoin de

mettre, préalablement à la saisie, le mandant en demeure (').

SECTION V

DES OBLIGATIONS DU MANDANT ENVERS LE MANDATAIRE EN DROIT

INTERNATIONAL

770. Les obligations du mandant vis-à-vis du mandataire

sont déterminées par la loi du lieu où le mandat est donné (') ;

elles ne sont pas déterminées par la loi du lieu où le mandat

doit être exécuté (^'), ni par la loi nationale ou celle du domicile

du mandant (*).

Cependant si les deux parties ont la même nationalité,

c'est leur loi nationale qui règle les obligations du mandant,

comme celles du mandataire (^).

Par application des principes qui précèdent, la question de

savoir si un avocat a droit à des honoraires est réglée par la

loi du lieu où se forme la convention entre l'avocat et son

client y), sauf s'ils ont la même nationalité.

771. La question de savoir dans quelles conditions le man-

dataire peut exercer le droit de rétention sur la chose du

mandataire est réglée par la loi du lieu où le mandat a été

(I) V. cep. Gass. req., 16 mars 1896, D., 96. 1. 554.

[^) Von Bar, Th. iind Praxis des inlern. Privalrechts. p. 108, n. 284 et les auto-

rités citées à propos des obligations du mandataire, supra, n. G97.

;*) V. les mêmes autorités. — Contra Trib. sup. Empire allemand, 10 mai 1884,

Journ. dr. int., XIU, 1886, p. 609.

(*) Décidé au contraire que les obligations du mandant sont déterminées par sa

loi nationale. Hambourg-, 21 mai 1889, Journ. dr. int., XVIII, 1891. p. 572. —
Trigant-Ueneste, Journ. dr. int., XVIII, 1891, p. 57.S.

(^i V. supra, n. 697.

C') Décidé que cette question se règle par la loi du lieu où l'avocat exerce liabi-

tuellement ses fonctions quoiqu'il ait plaidé ailleurs. Conseil privé d'Angleterre,

12 juin. 1884. Jùurn. dr. int., XIll, 1886, p. 116.
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doniiéet non pas parcelle du lieu où le mandat a été exécuté (').

Mais les formes de l'exercice de ce droit sont réglées par

la loi du lieu où il s'exerce (').

CHAPITRE X

RAPPORTS DU MANDANT ET DU MANDATAIRE AVEC LESTIERS

SECTION PREMIÈRE

OBLIGATIONS DU MANDANT VIS-A-VIS DES TIERS

^ I. Obligations dit mandant relativement aux actes

jjassés par le mandataire dans la limite de ses

pouvoirs.

772. « Le mandant est tenu d'exécuter les engagements

» contractés par le mandataire conformém.ent an pouvoir qui

» lui a été donné » (^) (art. 1998 al. 1). C'est une conséquence

du principe que le mandataire représente le mandant et, sui-

vant le langage de Pothier(*), interpose son ministère pour le

compte du mandant.

Ainsi le mandant est engagé par les aveux du mandataire

en tant que le mandataire était autorisé à faire ces aveux (').

De même les condamnations prononcées contre le manda-

taire en cette qualité peuvent être exécutées contre le man-

dant C).

773. Le mandant agissant lui-même par Tintermédiaire du

mandataire, les actes sous seing privé passés par ce dernier

Cl Cimlra Trib. Emp. Allemagne. IGdéc. 1885. iounx. dr. int., XIV, 1887. p. 84.

-, Trib. Emp. Allemagne, 16 déc. 1885. précité.

{h On a critiqué le mot conlraclés, par la raison que le mandataire ne contracte

pas personnellement, mais pour le mandant. Laurent, XXVIIl, n. 50; Guillouard,

n. 184. — Nous ne partageons pas ce sentiment; lai't. \*Ù9)< ne dit pas que le man-
dataire contracte en son propre nom.

') N. 87. — Certains auteurs permettaient, si le mandat était verbal, au manda-
taire d'exiger que le mandant ratifiât les actes faits conformément au mandat.

Argou, II, p. 351, liv. III, ch. XXXVII.
(S) Cass. req., 23 oct. 1894, D., 95. 1. 226 (impl. .

« Bordeaux, 11 juill. 1866, S., 67. 2. 44. — Aubry et Rau, IV, p. 650, g 415,

note 1; Guillouard, n. 184.
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font foi de leur date vis-à-vis du mandant ('), notamment

pour la question de savoir si Tacte est antérieur ou postérieur

à la cessation du mandat {^).

Le mandant peut d'ailleurs prouver Ja fausseté de la date

par tous les modes de preuve, conformément à l'art. 1348 (').

Pour la même raison la contre-lettre faite par le mandataire

est opposable au mandant (*).

De même les actes émanant du mandataire constituent

contre le mandant un commencement de preuve par écrit si,

dans le cas où ils auraient été signés du mandant lui-même,

ils avaient constitué un commencement de preuve par écrit

contre lui ('^).

Si le mandataire a agi en son propre nom, les tiers peuvent

se faire céder les actions de ce dernier contre le mandant, et

lui réclamer le montant total des engagements du manda-

taire C^).

774. Mais le mandant n'est engagé que par l'original du

mandat et non pas par la copie ou l'expédition qui, à raison

d'une erreur ou d'une fraude, se trouveraient différentes de

l'original ('\ On ne peut, en effet, rendre le mandant respon-

sable de la faute d'un tiers. Il en est ainsi, par exemple, si

une erreur a été commise par les agents du télégraphe dans

la transmission d'un télégramme {^).

(') Cass.. ly nov. 1834, S., 35. 1. 666. — Gass. req.,7 mars 1893, S., 93. 1. 291,

D., 93. 1. 255. — Bordeaux, 22 janv. 1827, S. clir. —Paris, 7 janv. 1834, b., 34.

2. 239. — Bourges, 25 janv. 1843, S., 43. 2. 103. — Caeii, 29 déc. 1855, D., 56. 2.

291.— Dijon, 6 juill. 1883, .S., 84. 2. 44. — Troplong, n. 763; Demolombe. XXIX,

n. 516; Laurent, XIX, n. 301 el XXVIII, n. 52; .\ubry cl Kau, IV, p. 655, § 416,

note 17 et VIII, p. 259, § 756; Guillouard. n. 185.

(*) Guillouard, n. 213.

(') Guillouard, n. 185 et 213.

(') Bordeau.x, 29 juill. 1826, S, clir. — Pont, I, n. 1063; Laurent. X.WIII, n. 53;

Guillouard, n. 185.

(Sj Cass., 16 juin 1890, S., 90. 1. 385. —Nancy, 4 mars 1893, S., 93. 2. 173.

(") Laurent, XXVIII, n. 63; Guillouard, n. 192 i/s. — Décide qu'ils n'ont contre le

mandant que Taclion de in rem verso. Paris, 6 août 1850, D., 54. 5. 483.

(') Amiens, 11 mai 1854, S., 55. 2. 186, D., 59. 2. 147. — Trib. corn. Saint-Brieuc,

7 déc. 1891, Rec. d'Angers, 92. 212. — Aubry el Rau, IV, p. 651, § 415, note 3;

Laurent, XXVIII, n. 59; Guillouard, n. 189 ; Fuzier-llerman, C. civ. annoté, art.

1110. n. 51.

(*) Décisions précitées.
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La seule ressource des tiers est alors de recourir contre la

personne en faute (

'

i

.

Il nous parait en être ainsi même si la modificalion est due

à une faute ou h une fraude du mandataire. Sans doute, le

mandant est responsable du fait de son préposé (C. civ.,138-i),

mais le mandataire, en tant qu'il s'attribue des pouvoirs qui ne

lui appartiennent pas, n'est plus le préposé du mandant.

Ces diverses règles s'appliquent également aux héritiers du

mandant {').

775. Nous avons evaminé si les actes du substitué sont

opposables au mandant r'j.

776. Kn principe, on ne peut imposer à une personne l'obli-

gation d'exécuter les engagements contractés en son nom par

un faux mandataire vis-à-vis d'un tiers, alors même que ce

tiers ne pouvait apercevoir la fausseté du mandat '').

Toutefois on décide le contraire soit pour les lettres de

crédit '}, soit pour les chèques i'^j. On invoque par analogie

les art. 145 et 187 C.com., relatifs aux lettres de change et aux

billets à ordre ; mais ces textes sont étrangers à la question.

l II. Obligations dit mandant relativement aux actes

passés 2Jar le 'mandataire Jwrs de la limite de ses poit-

voirs.

I. Obligations du mandataire à défaut de ratification.

777. Le mandant n'est tenu des actes du mandataire que

si ce dernier a agi dans les limites de son mandat. En tant

qu'il les excède, il est sans pouvoir, et par suite il n'oblige

plus le mandant (art. 1998). Nous avons d'ailleurs fixé plus

haut les limites des pouvoii-s du mandataire C).

La solution que donne l'art. 1998 doit ètreappliquée notam-

(«) Ciuillouard, n. IS9.

(2, Cass. req., 23 oct. 1894, D., 95. 1. 226.

{') V. supra, n. 589.

'*'! Lyon, 4 déc. 1888, Mon.ji/fl. Lyon, 7 déc. 1888.

Trib. corn. Seine, 28 oct. 1889, Loi, 24 nov. 1889.

'^ Lyon. 4 déc. 1888. précité.

C V. supra, n. 520 s.
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ment au directeur d'une société, considéré comme munda-

taire(').

Par application du principe les tiers ne peuvent opposer

au mandant un acte fait en dehors des termes du mandat (').

Ce dernier n"a pas besoin d'intenter une action en nullité de

ces actes (^j.

Ainsi le mandant n'est pas tenu des engagements que prend

le mandataire contrairement aux ternies du mandat, ou même
de ceux qu'il prend sans y être autorisé. Si, par exemple,

le mandataire, en cédant une créance, rend le mandant

responsable de la solvabilité actuelle et future du débiteur

cédé, cette clause n'est pas opposable au mandant (*\

778. Nous avons vu que par exception les actes faits par le

mandataire en dehors du mandat peuvent être valables s'ils

offrent pour le mandataire autant ou plus d'avantage que les

actes imposés au mandataire (').

779. C'est d'ailleurs aux tiers qu'il appartient de prouver,

en cas de contestation, que le mandataire n'a pas dépassé ses

pouvoirs (
).

Toutefois, jusqu'à preuve contraire, l'avoué est censé n'avoir

pas excédé ses pouvoirs (C. pr. civ., art. 352 s.).

780. Par exception le mandant est tenu des actes excé-

dant les pouvoirs du mandataire si les tiers ont pu et dû

croire que ces actes rentraient dans les pouvoirs du manda-

taire (']. Dans ce cas le mandant a commis une faute en

n'éclairant pas suffisamment les tiers sur la portée du mandat.

Ainsi le mandant est responsable envers les tiers de la nul-

(') Trib. com. Marseille. 27 fév. 1894, sous Cass., 13 mai 1896, D., 96. 1. 421.

(2) Chambéry, 8 juill. 1854, D., 55. 2. 242. — Caen, 22 juin 1891, Bec. Rouen,

91. 2. 129. — Duranton, XVHI, n. 260; Aubry et Ilau, IV, p. 651, § 415, noie 5:

Laurent, XXVIII, n. 64; Pont, I, n. 1067; Guillouard, n. 187, 188, 194 et 195. —
Ainsi le pouvoir d'emprunter avec hypotlièque ne permet pas aux créanciers du

mandataire de se prévaloir de l'hypollièque qu'il leur a consentie sur les biens du

mandant. Turin, 10 nov. 1810, S. chr. — (juillouard, n. 187.

(•'i Mêmes autorités.

(*) Douai, 25 janv. 1897, D., 97. 2. 319.

(3) V. supra, n. 617 s.

(5) Garsonnet, Tr. de proc, I, p. 369, g 93.

C) Nancy, 25 fév. 1890, D., 90. 2. 347. — Bordeau.x, 13 nov. 1890. Rec. de Bor-

deaux, 91. 1. 99. — Trib. civ. Annecy. 3 mai 1888, Loi, 31 mai 1888. — Trib. civ.

Seine, 26 fév. 1891, Mon. jud. Lyon, 15 avril 1891. — Guillouard, n. 186.
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lité dune garantie que Icuf accorde le niandalaire, si les tiers

ont pu croire que le mandataire avait le droit de l'accorder :').

De même, comme le disait Pothier (-j, le mandant est tenu

de deux emprunts successifs contractés auprès de deux per-

sonnes différentes par le mandataire chargé d'emprunter une

somme déterminée (^).

De même encore, l'inaccomplissement des conditions im-

posées par le mandant n'empêche pas la validité de l'acte

passé par le mandataire si le tiers n a pas eu connaissance de

ces conditions i
').

Enfin les tiers ne sont pas coupables de ne pas avoir véri-

fié les termes du mandat si la nature des fonctions du man-

dataire entraîne par elle-même certains pouvoirs ['), en un

mot si le mandant a fourni aux tiers des raisons de croire à

un mandat plus étendu que le mandat véritable (°).

Il en est ainsi du commis ou préposé ^).

Mais les actes du faux mandataire ou les actes conformes

à la copie et contraires à l'original de la procuration ne sont

pas opposables au mandataire ['^).

781. Le mandant, d'autre part, ne peut opposer aux tiers

les modifications au mandat dont ils n'ont pas eu connais-

sance i' ; il en est de même, comme nous le verrons, de la

révocation.

('] Cass. req., 17 avril 18%. D., 97. 1. 40 le mandant est responsable du pré-

judice causé à un bailleur de fonds, par la disparition des hypothèques appartenant

au mandant sur les immeubles de son débiteur et auxquelles le mandataire a su-

brogé le bailleur de fonds, si le mandant avait antérieurement donné mainlevée

de ces hypothèques).

(2) N. 89.

(3) Bordeaux, 13 nov. 1890, D., 92. 2. 364. — Paris, 5 mars 1892, D., 92. 2. 263.

— Pont. I, n. 1064: Aubry et Rau, IV, p. 650, § 415. note 2; Laurent, XXVllI,

n. 56 ; Guiliouard, n. 186.

*) Ainsi décidé pour la charge d'emploi imposée à un mandataire charge d'alié-

ner. — Toulouse, 30 janv. 1893, sous Gass., 5 nov. 1894, D., 96. 1. .33. — Boislel,

Note, D., 96, 1. 33.

(3) Gass., 14 fév. 1829, S. chr. — Gass., 16 août 1860, S., 61. 1. 288, D., 60, 1.

493. — Paris, 25 mars 1892, D., 92. 2. 263. — Guiliouard, n. 188.

'6. Guiliouard, n. 188.

\') Guiliouard, n. 188.

(8) V. supra, n. 774 et 777.

(') Cass. civ., 14 juin 1875, S., 75. 1. .368. — Cass. civ., 11 avril 1876, S., 79. 1.

292. D., 79. 1. 16i. — Pont, I, n. 1063: Guiliouard, n. 186.
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Toutefois il en est cvideinment autrement si les tiers ont

connu les modifications (').

782. Si les pouvoirs du mandataire sont laissés en blanc

dans la procuration, cest-à-dire si le mandat est donné sous

forme de hlanc-aeing (nous avons vu que cette forme de man-
dat est licite), le mandant est engagé par tous les actes du
mandataire, même si ce dernier dépasse les pouvoirs que le

mandant voulait lui attribuer (').

Il n'en est autrement que si le blanc-seing a été soustrait

au mandant (
i.

Le mandant est aussi responsable, par application de l'art.

1384 G. civ., du vol commis par le mandataire, dans le cours

de l'exécution du mandat, au préjudice d'un tiers (*j : quoique

le mandataire oufi^epasse alors ses pouvoirs, il n'en agit pas

moins dans l'exercice de son mandat, c'est-à-dire comme pré-

posé du mandant.

Il en est de môme pour le délit commis par le mandataire

vis-à-vis des tiers avec lesquels il n'a pas contracté (^).

C'est pour cette raison que les amendes établies pour con-

traventions aux lois tiscales peuvent être mises à la charge

du mandant en cas de contravention commise par un manda-

taire chargé d'obéir à cette loi (*).

(') Orléans, 12 nov. 1860, D., 61. 2. 21. — Guillouard, n. 187.

C^) Cass. req., 29 déc. 1800, D., 91. 1. 464. — Guillouard, n. 191.

(') Demolombe, XXIX, n. 362 ; Aubry et Rau, VIII, p. 221, § 756, note 9: Guil-

louard, n. 191.

(') Cass. re(i., li juin 1847, S., 48. 1. o7, D., 47. 1. 332. — Cass. req., 20 janv.

1880, S., 80. 1. 412, D., 80. 1. 352. — Cass. civ., 14 nov. 1888, S., 91. 1. 459, D.,

89. 1. 469. — Cass. req., .30 juil. 1895, D., 96. 1.132 (la société est responsable envers

les tiers du dol du banquier, son mandataire, qui a déterminé les tiers à souscrire

destitresl. — Bordeau.x, 13 nov. 1890, D., 92. 2. 364 (concession successive à deu.x

personnes différentes du droit que le mandataire était chargé de confier). — Trib.

com. Seine, 28 mai 1887, Loi, 2 juin 1887 (déclarations inexactes dans une vente). —
Laurent, XXVIII, n. 54 ; Guillouard, n. l'JO. — Conlra Orléans, 4 mars 1896, S.,

98. 2. 25.

(5) Paris, 7 nov. 1892, Gaz. Pal., 93. 1. 2o p., 2i (accident causé par la faute du

mandataire chargé de conduire une voiture).

(") Wahl, Sole, S., 97. 1. 362. — .\insi décidé : 1° pour l'amende du quart pronon-

cée, en cas de dissimulation dans le prix d'une vente d'immeubles ou de tonds de

commerce par la loi du 23 août 1871. — Trib. civ. Seine, 22 juil. 1892 i3 jug.;.

Rev. de Venreçj., n. 231. — Trib. civ. beine, 6 août et 5 nov. 1892, .Journ. de l'en-

reg., n. 23958.— Sol. Régie, 4 sept. I8^ô, Bép. périod. de l'enreg., n.6535(cette so-
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II. Oblïfjalions du mandant en cas de ratification.

A. Formes de la mlifiralioi}.

783. Le mandant peut s'approprier par une ratification ce

qui a été fait au delà du mandat par le mandataire agissant

en cette qualité. « // nest tenu de ce qui a pu ptre fait au-

» delà, f^u autant qu'il l'a ratifié expressément ou tacitement »,

dit l'art. 1998 al. 2.

784. La ratification tacite résulte d'actes accomplis par le

mandant et qui font nécessairement supposer chez lui la vo-

lonté de s'approprier ce qui a été fait en dehors des limites

du mandat. Question de fait, à résoudre par le juge en cas de

contestation. On ne peut appliquer l'art. 1338. qui suhor-

donne à des conditions très rigoureuses la ratilication de

l'acte fait par un incapable ou pour son compte (\).

A la différence donc de la ratification expresse de l'art. 1338,

celle de Fart. 1998 est valable alors même que l'acte qui la

constate ne mentionne pas la substance de l'obligation, le

motif de l'action en rescision et l'intention de réparer le vice

sur lequel cette action est fondée (*).

On décide pourtant avec raison que, comme la ratification

de l'art. 1338, celle de l'art. 1998 doit avoir lieu avec la volonté

de ratifier, existant chez le mandant et que, par suite, le

lution se fond sur le mot partie employé par l'art. 12 de la loi de 1871
, ;
— 2" poar le

droit en sus dû à défaut d'enregistrement dune vente immobilière. — Cass. civ.,

27 nov. 1895, y., 97. 1. 361. — Wahl, loc. cit. — La régie soutient que si preuve

est faite que le mandataire en commettant la contravention a c.vcédé ses pouvoirs,

l'amende peut lui être réclamée. — Sol., 4 sept. 1885, précitée. — Mais cela est

inexact. — Wahl, loc. cit.

"I Cass., 11 nov. 1879, S., 81. 1. 165. — Cass. req., 23 mar.^ 1897, S., 97. 1. 439,

et les arrêts cités ci-après. — Aubry et Rau, IV, p. 651, § 415, notes 4 et 7 ; Guil-

iouard, n. 196.

î) Cass., 26 déc. 1815, S. chr. — Cass., 3 mai 1852, S.. 52. 1. 447, D., 52. 1. 148.

— Cass., 9 mai 1853, S., 54. 1. 30, D., 53. 1. 293. — Cass., 27 juil. 1863, S., 63. 1.

457, D., 63. 1. 460. — Cass., 15 fév. 1876, D., 76. 1. 246. — Cass., 13 juin 1883,

S., 84. 1. 184, U., 84. 1. 2.32.— Cass. req., 6 fév. 1893, S., 96. 1. 114, D., 93. 1.

352. — .Angers, 26janv. 1849, S., 50. 2. 291, D., 49. 2. 53. — Lyon, 6 juil. 1889,

D., 90. 2. 113. — Pau, 16 mars 1892, S.. 93. 2. 125. — Duranton, XIII, n. 265; La-

rombière, Th. et prat. des oblif/., art. 1338, n. 3; Pont, I, n. 1071 : Aubry et Ilau,

IV, p. 261, § 337, note 4: Laurent, XXVIII, n. 65 s. ; Guillouard. n. 197.
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silence de ce dernier sur ses intenlions n"é(jui\aut p{is à Ui

volonté de ralilier (').

En tout cas la volonté de ratifier peut être tacite {^].

La ratification de l'art. 1998, comme celle de l'art. 1338,

doit être faite « en connaissance de cause », c'est-à-dire avec

connaissance, de la part du mandant, que l'acte passé excédait

les pouvoirs du mandataire (^), En l'absence de cette condi-

tion, il y a erreur sur l'objet,

785. La ratification tacite résulte, en somme, de tous ces

faits qui supposent essentiellement la vulonté de s'approprier

l'acte du mandataire.

11 en est ainsi :

Si le mandant exii^e du mandataire une garantie person-

nelle de l'exécution des actes accomplis (*);

S'il a payé les frais de racte{") ouïe prix de l'opération (®);

Si, dans un acte, il constate et rappelle l'acte fait par le

mandataire C) ;

S'il exécute l'acte ^j, par exemple s'il a livré les marchan-

dises vendues en son nom par le mandataire ou reçoit les

sommes encaissées par le mandataire,®;, et en connaissant leur

origine ('"). Dans le cas où il ne connaîtrait pas cette origine, il

serait simplement tenu de restituer la somme indûment reçue.

La ratification peut même, en fait, résulter du silence gardé

par le mandant (" . Tel est le cas où une maison de com-

merce a reçu avis d'une opération faite par son représentant,

et n'a pas fait d'objection ('-).

(«) Cass., 4 juin 1872. S., 72. 1. 295, D., 72. 1. 441. — Laurent, XXVIII, n. 71;

Guillouard, n. 197. — V. cep. Cass., 3 juin 1845. S., 45. 1. 830, D., 45. 1. .324. —
Rouen. 3 juil. 1846, D., 46. 2. 201.

(*) Guillouard, n. .371.

{') Ponl, I, n. 1071; Guillouard. n. 197,

() Ca.ss. req., 6 févr, 1893, S., 96. 1. 114. D.. 93. 1. 352.

(S) Pau, 10 mars 1892, S., 93. 2. 125.

(«) Argou, liv. III, ch. XXXVII, II, p. 352.

(") Pau, 16 mars 1892, précité.

(8) Trib. civ. Amiens. 20 nov. 1890, Rec. dAmien.s 91. 106.

(9) Bordeaux, 26 avril 1887, D., 88. 2. 297.

i>o,i G. supr. Pensylvanie, 12 févr. 1877, Jouni. dr. inl.. IV, 1877, p. 253. — G.

supr. Maine, mars 1880, Alb. law. joarn.. XXIII, p. 177.

(») Trib. com. Marseille, 27 févr. 1895. Rec. Marseille, 95. 1. 145.

"} Trib. com. Nantes, 7 déc. 1887, Rec. \anles, 88. 14.
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Le JLiûo (lu fait est souverain sur le point do savoir si le

mandataire a ratifié Taclc du mandataire (^').

786. Si le mandat est nul pour vice de forme, ce vice doit

être réparé par la ratification ; la ratification doit donc être

faite dans la forme où le mandat aurait dû être fait lui-

même.
Ainsi, en cas de mandat de constituer hypothèque, nul

parcf» quil n'est pas authentique, la ratification expresse ou

tacite ne peut produire ses etfetsque si elle est authentique (-).

787. La ratification n'exige pas le concours du tiers avec

lequel l'acte a été passé (^); la ratification, en effet, n'est en

quelque sorte qu'une procuration rétrospective, une habili-

tation donnée au mandataire; or la procuration est passée

uniquement entre le mandant et le mandataire.

788. Il ne nous parait même pas nécessaire que le manda-
taire soit présent à la ratification (* ; et l'opinion contraire est

sans doute due à une inadvertance. Car, s'il est vrai qu'une

procuration doive être acceptée, elle peut être acceptée

d'avance, et c'est là ce qui s'est produit. Il serait d'ailleurs

singulier que le mandant fut à la merci du mandataire,

B. Effets de la ralification.

789. Expresse ou tacite, la ratification rétroagit, dans les

rapports entre le mandant et le mandataire, au jour où l'acte

a été accompli; elle équivaut à un mandat rétrospectif (*i.

D'abord on doit supposer que l'intention du mandataire a

été d'assimiler l'acte passé avec les actes qu'il a régulière-

ment accomplis en vertu du mandat. Ensuite l'expression de

ratification employée par l'art. J998 conduit à adopter les

règles indiquées par l'art. 1338 pour la ratification dont parle

i') Cass. req., 21 déc. 1885. S., 87. 1. 375. — Cass. req.. 6 fév. 1893, S., 96. 1.

114, D.. 93.1.352.
-' Pau, 16 mars 1892, précité.

\' Ca3s., 21 déc. 1859, S., 60. 1. 449, — Aubry et Rau, IV, p. 651. i 415, note 9;
(Juillouard. n. 2œ.

;'y V. cep. Guillouard, n. 2(>J.

;5) Pau, 16 mars 1892, précité (constitution d'iiypotlièque;. — Trib. civ. Lyon.
29 avril 1893, Gaz. Trib., l'^r juil. 1893. — Troplong, n. 617 et 618 : Pont, \\ n.

1075: Guillouard, n. 198. — Contra Laurent, XXVIII, n. 74.
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ce dernier texte, l-lnliii c'est une maxime tiadilionnelle (jue

raliliabuio mandalo œguiparatur.

H suit de laque le mandataire a, pour les actes ratifiés, droit

aux intérêts de ses avances dès le jour où il les a faites i

'"

.

790. A l'égard des tiers, la ratification ne rétroagit pas :

ce (ju'on expiimc sous une autre forme, en disant que la rati-

fication ne peut avoir lieu au préjudice des droits acquis à

des tiers [-). C'est la solution généralement admise pour la

ratification dont parle Fart. 1338. VA il y a ici une raison de

plus pour ne pas admettre la rétroactivité : les actes faits

par un mandataire sans pouvoir sont faits par une personne

dépourvue des droits ; la ratification ne peut donc avoir effet

vis-à-vis de tiers qui n'ont pas eu à s'inquiéter des actes pas-

sés par le mandataire.

791. La ratification, alors môme qu'elle résulte d'un acte

auquel n'intervient pas le mandataire, contient approbation

vis-à-vis non pas seulement des tiers, mais du mandataire; le

mandant ne peut plus se plaindre des fautes commises par ce

dernier dans l'exécution de l'acte ratifié (^).

11 en est autrement toutefois si le mandant a réservé ses

droits contre le mandataire (*), ou si les circonstances font

apparaître chez lui cette intention (^).

792. Nous trouverons en parlant de la compétence une

conséquence exagérée qu'on a rattachée à la rétroactivité de

la ratification (").

C. Arles susceplibles de rali/irnlion et personnes qui peuvent rnlifier.

793. La ratification est destinée surtout à rendre valables

les actes faits par le mandataire au delà de ses pouvoirs.

V Guillouard, n. l^.tS.

(^i Rium, 31 juil. 1851, S., 51. 2. 698, D., 52. 2. 222. — Pau, 16 mari 1892, pré-

cité (motitsi. — Troplong, n. 620 ; Pont, I, n. 1075: Aubry et Rau, IV, p. 651,

§415, noie 10: Ouiiloiiard, n. 199. — V. cep. Cass . 2 août 1859, S., 59. 1. 801,

h., 59. 1. 419.

(3) Cass., y mai 1853. S., 54. 1. 30. — Aubry et Rau, IV, p. 651. § 415, noie 8
;

Guillouard, n. 200.

{*; Guillouard, n. 2Ci'J.

(S; Cass., 28 mars 1855, S., 56. 1. 590. — Guillouard, n. 20O.

6j V. infra, n. 872 s.
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Mais les actes du mandataire qui agit en verlii d'un ni;ind;(t

nul peuvent également être ratifiés ' .

793 his. La ratification doit émaner du mandant ou de

ses héritiers.

Cependant, lorsque la nullité de l'acte accompli par le

mandataire tient à ce quil a fait seul un acte qui! devait

faire avec le concours d'un autre mandataire, le consen-

tement de ce dernier valide l'acte (' . mais sans ri'troac-

tivité ^''i.

§111. Oblif/ations du mandant vis-à-vis des tiers

en droit international.

794. La question de savoir dans quelles limites les actes du

mandataire peuvent engager le mandant est réglée par la loi

du lieu où le mandat a été donné ou, si les parties appartien-

nent à la même nationalité, par leur loi nationale, puisqu'il

s'agit ici des effets du mandat (*;.

Ainsi la question des limites dans lesquelles un commis

voyageur peut engager vis-à-vis des tiers la maison de com-

merce dont il est l'employé doit être réglée par la loi du lieu

où le commis-voyageur a été constitué (^/.

Nous avons fait plus haut l'application du même principe

au mandat dont l'ohjet est illicite *^;.

795. Mais, cette question une fois tranchée, les obligations

du mandant envers le tiers avec lequel le mandataire a passé

acte sont déterminées par la loi qui régit, d'après le droit

commun, les effets du contrat, c'est-à-dire par la loi nationale

du mandant et du tiers s'ils appartiennent à la même nationa-

lité et. dans le cas contrcùre. par l;i l^i du lieu où cet acte a

été passé.

(\ Cas: . 1-i mars 18tiO, S., f». i. 8<j3, D.. 60. 1. 258.— Ageii, 26 janv. 1849. S ,

'JJ. 2. 29, D., 49. 2. 53.— Guillouaid, n. 201. — Sur la forme, v. supra, n. 786.

(- Cass. req., 14 avril 1886, S., 89. 1. 426.

(' Cass. req., 14 avril 1886, précité.

*l Urllieij, Journ. dr. inl., V, 1878, p. 628. — Jurisp. allemande. Trib. sup.

comm. Empire, 5 mars 1877, Enisch., XXIt, n. 21, p. 86. — Jurisp. anglaise et

américaine. Slory, Conflict of laves, § 286, b.

} Trib. sup. Empire .\lleinagne,4 déc. IS~,1. Journ. droit (/i/e;/i.. 1, 1874.p. 81.

(* V. supra, n. 46<j.
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liifi autre Opinion applique la loi du domicile du niandataiie

en se basant sur ce que ce domicile est le lieu où a été fait le

mandat, et que la loi de ce lieu détermine les relations entre le

mandant et le mandataire ; or, dit-on, comme le mandataire

doit être complètement indemnisé vis-à-vis de cette loi, il faut

nécessairement que le mandant prenne à sa charge les obli-

gations valables aux termes de cette loi et ces obligations

seulement.

796. La rétroactivité de la ratification a cette conséquence

que la convention se forme au lieu où le mandataire a traité (*i

et, par suite, si ce lieu est situé dans un pays autre que celui

où la ratitication est donnée, c'est la loi du premier de ces

pays et non celle du second qui détermine les effets du con-

trat ('i; on objecte que le mandataire a, dans ce cas seule-

ment, préparé le contrat, et que le mandant l'a conclu.

Mais dans le cas où l'intermédiaire a seulement été chargé

de chercher et de transmettre les propositions du tiers, alors

que celui qui l'a choisi s'est réservé de conclure le contrat

lui-même (cas fréquent dans les relations commerciales et

notamment dans les assurances), c'est au lieu où est donné le

consentement de ce dernier que se forme le contrat (*).

{'] Gasaregis, Disc, leyales de comm., dise. 179, n. 10; Fœlix, Dr. inleni. priv.,

I, n. 105; Massé, Dr. comm., I, n.581 ; Fiorc, Dr. inlern. pr., 2« éd., n. 248;

Esperson, // princlpio di nazionalila, p. 139 ; Despagnet, Dr. inl. privé, n. 477 ;

Weiss, Dr. inlern. privé, p. 635; Laurent, Dr. cio. inlern., VII, n. 454; Diena,

Journ. dr. inl., XXIII, 1896, p. 284; Von Bar, Théorie und Praxis des inlern.

Privalrechts, 2" édil.. II, p. 108, n. 284 ; Wahl, Noie, S., 98. 4. 9.

Cl Trib. civ. Honfleur, 29 juin 1887, Pand. franc., 90. 2. 197 (en ce qui concerne

le détermination du lieu d'exécution).

'J'}
G. de la Louisiane, 1851. Journ. dr. inlern., II. 1S75, p. 317. — Fœlix, Dr. inl.

privé, 1, n. 105 ; Fiore, Dr. int. privé, n. 249 ; Surville et Arlhuys, Cours élém.

de dr. int. privé, p. 234; Audinet, l'rinc. élém. du dr. inl. privé, n. 385. —
Conlra Laurent, Le dr. civ. inlern., VII, n. 457 ; Hert, De collisione legtim dans

Opuscula. 1688, I, § 4, n. 55) ; Wharton, Treal. on Ihe conflict of laws, Philad.,

1881, § 4Ù6, note 6 et les décisions qu'il cite ; Von Bar, T/i. und Praxis des inlern

Privalr., 2e éd., 1889, II. p. 67, n. 267 ; Jettel, Handbuch des inlernationalen

Privalrechtes, Vienne et Lepzig, 1893, p. 109, § 32.—Ges dernières autorités parais-

sent confondre ce cas avec le suivant. — La jurisprudence et la doctrine anglo-

américaines sont en notre sens. Slory, Gommenl. on inl. law, 5^ éd., Boston, 1857,

§ 286 s. et les nombreuses décisions qu'il cite ; Wharton, Treal. on conflicl of

lairs. lùc. cil. : Foote, Treal. on priv. inlern. jurisp., Lond , 1878, p. 366.

(*y Laurent, op. cil., Vif, n. 456; Fiore, op. cil., n. 248; yurville et .\rlhuys,

loc. cil.; Audinet. loe. cil.: von Bar, loc. cit.; Wharton, loc. cil.
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SECTION II

DROITS DU MANDANT VIS-A-VIS DES TIERS

797. Les droits du mandant vis-à-vis des tiers dérivent des

mêmes principes que ses obligations.

Si, en effet, le mandataire n'a pas outrepassé ses pouvoirs,

les actions nées du contrat passé entre le mandataire et le

tiers naissent directement en la personne du mandant, puis-

que c'est en son nom que les stipulations ont été faites.

Toutefois le tiers ne peut être responsable envers le man-
dant de ce que le mandataire, après avoir régulièrement con-

tracté avec le tiers, commet ensuite une fraude au préjudice

du mandant ').

798. Dans le cas où le mandataire a contracté en son nom
personnel, sans nommer le mandant, les droits de ce dernier

se règlent comme en matière de prête-nom.

799. Si le mandataire a excédé ses pouvoirs, le tiers peut,

tant que le mandant n"a pas ratifié, refuser d'exécuter son

engagement. Cela est certain.

Il peut même révoquer lacté pour éviter qu'une ratification

ne survienne ultérieurement et il échappera ainsi définitive-

ment aux suites de la convention qu'il a faite (*). En effet

l'art. 1998 al. 2 nous a montré que la ratification seule fait

naitre le concours de volontés nécessaire à toute convention;

donc, avant la ratification, le tiers a fait une simple ottre et

il est de principe que toute offre non acceptée peut être

rétractée. On a invoqué l'art. 1125 pour soutenir que le man-
dant seul peut se prévaloir de la nullité; mais l'art. 1125 a

trait à une hypothèse toute différente, celle d'un acte passé

par un incapable et frappé de nullité relative; or le défaut

de consentement du contrat empêche l'acte de prendre nais-

sance.

(•) Trib. civ. Lyon, 28 oct. 1887, Mon. jud. Lyon, 2.3 déc. 1887 (emploi par le

mandataire pour son usage personnel des sommes empruntées).

(-; Laurent, XXVII, n. 4^: Guillouard, n. 1^. — Contra Paris, 28 juin 1851,

D., 53. 2. 78. — Trib. corn. Marseille, 6 fév. 1890, Journ. de Marseille, 90. 1. 126

(actes dun commis voyageur).

>L^.NDAT, CAUTION., TRANS. 25
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SECTION III

DROITS ET OBLIGATIONS DT MANDATAIRE VIS-A-VIS DKS TIERS

800. Puisque le mandataire représente le mandant, il n'est

aucunement tenu vis-à-vis des tiers des engagements qu'il

contracte ('), pas plus qu'il ne peut les actionner en son pro-

pre nom (*). C'est ce que disait ï^othier (^).

Cependant les relations s'établissent directement entre le

mandataire et les tiers si le mandataire est un prête-nom (•).

Il en est de même si le mandataire agit en son nom per-

sonnel, quoique n'ayant pas reçu mission de le faire. 11 est

débiteur [^) et créancier [^).

801. Si le mandataire agit à la fois pour son compte et

pour le compte du mandant, ils sont tous deux créanciers et

débiteurs ('i.

Si le prétendu mandat en vertu duquel le mandataire a

contracté n'existe pas, le mandataire, n'ayant pu engager le

mandant, est responsable envers les tiers de bonne foi du

dommage que leur cause l'inexécution du contrat, en vertu de

l'art. 1382 C. civ. («).

802. Le mandataire est également responsable de ses délits

et quasi-délits personnels eu vertu de l'art. 1382, alors même
qu'ils auraient été conmiis sur l'ordre du mandant (^j. On ne

(') Trib. civ. Lesparre, 30 déc. 1891, Rec. Bordeaux, 92. 3. 61 paiement de

fournitures).

C',
Gass., 19 juill. 1852, S., 53. 1. 33, D., 52. 1. 299. — Bordeaux, 2 juili. 1868,

S., 69. 2. 22. — Rennes, 27 juill. 1892, sous Gass., 23 oct. 1894, D., 95. 1. 226. —
Trib. coin. Havre, 28 avrillSSS, Rec. Havre, S8. 155. ~Troplong,n. 516; Laurent,

XXVIII, n. 43; Guillouard, n. 192 et 206.

(3) N. 87.

(*) V. îJifra, n. 900 s.

(=} Gass., 26 avril 1876, S., 77. 1. 152, D., 78. 1. 492. —Trib. civ. Toulouse,

25 fév. 1889, Gaz. Trib. MidL 3 mars 1889. — Pont, I, n. 1079; Laurent, XXVIIL
n. 76; Guiliouard, n. 192 bis et 207.

(6) Guiliouard, n. 192 bis.

C) Pont, I, n. 1062; Guiliouard, n. 193.

(8) Grenoble, 1*'- mars 1845. S., 48. 2. 33, D.. 48. 2. 32. — Limoges, 25 mars

1846, S., 48. 2. 33, D., 48. 2. 32. — Pont, 1, n. 1058: Laurent, .XXVIII, n. 48;

Guiliouard, n. 192 et 210.

(9) Gass. req., 9 janv. 1833, S., 33. 1. 321. D. Rép., v Act. possess., n. 584. —
Gass. civ., 5 nov. 1877, D., 80. 1. 79. — Gass. civ., 25 juin 1889, S., 91. 1. 126, D.,
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peut objecter que le mandant en est, de son coté, responsable,

car la responsabilité de ce dernier dérive de l'art. 138-i, et,

loin dcxcluro celle du mandataire, l'implique.

Si, par exemple, un banquier qui participe à l'émission de

titres, contribue à la rédaction d'un prospectus mensonger, il

est l'csponsable du préjudice que les fausses allégations du

prospectus ont causé aux tiers (').

De même le mandataire peut être condamné à des domma-
ges intérêts envers les tiers à raison du dol du mandant s'il a

participé à ces manœuvres (^,.

Lorsque le délit a été commis à la fois par le mandant et

le mandataire, ils en sont responsables solidairement. C'est

encore ce qui a été décidé pour le cas où un banquier et une

société rédigent de concert un prospectus mensonger lors de

l'émission des titres de la société i^ .

Si l'objet du mandat tombe sous les lois criminelles, le

mandataire peut également être poursuivi aussi bien que le

mandant (*).

803. Mais le mandataire n'est pas responsable envers les

tiers des suites de l'exécution du contrat, puisque tous ses

actes sont censés avoir été accomplis par le mandant (®).

Ainsi le mandataire chargé de céder une créance n'est pas,

vis-à-vis du cessionnaire, responsable de la solvabilité du
débiteur [^j.

90. 1. 151 le mandataire qui trouble la possession d'un tiers est passible de la

réintégrande;. — Cass. civ., 19 fév. 1890 (4 arrêts). S., 90. 1. 319, D., 90. 1. 241

'motifs).— Laurent, XX, n. 449; Sourdat, T/-. de la respons., II. n. 908;Guil-
louard, n. 210; Michoud, Sole, S., 92. 2. 299, n. 3. — Conlra, Pau. 2« déc. 1891,

S., 92. 2. 297.

', Cass. civ.. 18 mars 1891, S., 94. 1. 70, D., 91. 1. 401.

-) Cass. req., 3 mai 1892, D., 94. 1. 202 (commis ou fondé de pouvoirsl. —
Denis, Rapport sous Cass., 3 mai 1892, précité, D., 94. 1. 202.

[') Cass. civ., 18 mars 1891, S., 94. 1. 70, D., 91. 1. 401.

(') Trib. civ. Seine, 22 mars 189(J, Journ. dr. int., XVII, 1890, p. 471 (contrefa-

çon . — Copenhague, le-- mars 1889, Journ. dr. int., XVIII, 1891, p. 1016 (con-

travention à une ordonnance interdisant de représenter plus d'une seule maison
de commerce,.

|5; Pau, 28 déc. 1891, S., 92. 2. 297— Michoud,.Vo/e, S., 92. 2. 299, n. 3. — Ainsi

le tiré qui a payé un chèque faux na de recours que contre le porteur et non con-
tre le mandataire de ce dernier, qui a louché le titre. Cass. req., 22 fév. 1886, S.,

87. 1. 59.

[^i Trib. civ. Seine, 31 oct. 1893, Droit, 22 déc. 1893.
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804. Le mandataire qui, eu raison de ce qu'il excède ses

pouvoirs, n'oblige pas le mandant envers les tiers avec les-

quels il traite, s'oblige-t-il du moius personnellement? Laloi

distingue : « Le mandataire (jui. a donné à la partie avec

» laquelle il contracte en cette qualité, une suffisante connais-

» sance de ses pouvoirs, n'est tenu d'aucune garantie pour ce

» qui a été fait au-delà, s' il ne s'// est personnellement soumis »

(art. 1997;.

Ainsi le mandataire, qui a excédé les limites de son man-

dat, est obligé dans deux cas : 1" s'il s'est personnellement

soumis à la garantie, par exemple s'il s'est porté fort pour le

mandant, qui refuse de ratifier; 2" s'il n'a pas donné au tiers

avec lequel il a traité une connaissance suffisante de ses pou-

voirs, de telle sorte que celui-ci ait pu croire que les limites

du mandat n'étaient pas dépassées. Le mandataire a ainsi,

par sa faute ou son fait, induit le tiers en une erreur préjudi-

ciable, dont il est juste de lui faire supporter personnellement

les conséquences, et on doit les lui faire supporter même s'il

est de bonne foi ('). Il n'y a plus rien au contraire à repro-

cher au mandataire, quand il a suffisamment renseigné celui

avec qui il a traité sur la nature de ses pouvoirs. Le tiers a

bien dû voir, en pareil cas, qu'il courait un risque, en con-

tractant avec un mandataire dont les pouvoirs n'étaient pas

suffisants; et, s'il n'a pas exigé son engagement personnel,

il n'a pu traiter que dans l'espoir d'une ratification, qu'il ne

dépend pas du mandataire de lui faire obtenir et du défaut de

laquelle celui-ci ne saurait par suite être rendu responsable.

805. C'est aux tiers qu'il appartient de prouver que le

mandataire ne leur a pas donné une connaissance suffisante

de ses pouvoirs (-). Car d'abord il y a faute du mandataire

à ne pas donner connaissance de ses pouvoirs et la faute ne

se présume pas. Ensuite le tiers qui agit en responsabilité

contre le mandataire est demandeur et tout demandeur doit

faire la preuve de son droit.

Il faut dans tous les cas écarter l'opinion qui permet au

(•) Gaen, 22 juin 1891, Rec. Rouen, 91. 2. 129.

(-) Laurent, XXVIII, n. 47 ; Guillouard, n. 2U9. — V. cep. Douai, 12 nov. 184U,

S., 40. 2. 497, D. Rép., v» Maml.. a. 305-1». — Pont. I, n. 1057.
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juge de décider en fait (juollc csl la partie qui doit prouver

ses prétentions ('}.

806. Pour que le mandataire échappe à toute responsabi-

lité, il n'est pas nécessaire qu'il ait indiqué le nom du man-

dant ; il suffit qu'il ait indiqué sa qualité d'intermédiaire, de

courtier par exemple (*).

iMais ce n'est pas évidemment pour le mandataire donner

aux tiers connaissance suffisante de ses pouvoirs que de leur

indiquer la date de l'acte qui le constitue; il doit ou produire

cet acte ou en indiquer les clauses Cj.

CHAPITRE XI

FIN DU MA^'DAT

SECTION PREMIÈRE

ÉVÉNEMENTS QUI METTENT FIN AU MANDAT

807. Aux; termes de l'art. 2003 : « Le mandat finit,— Par

» la ri-vocation (hi mandataire, — Par la renonciation de

» celi/i-ci au mandat, — Par la mort natarfdlf \ou civile],

y » rinterdiction on la déconfiture, soit du nuindant, soit du

» mandataire ».

On peut ajouter à ces causes la cessation ou la cession de

l'entreprise en vertu de laquelle le mandat a été confié au

mandataire, l'impossibilité d'exécution, l'expiration du terme

ou l'arrivée de la condition, la consommation de l'affaire.

Il faut, en outre, étendre à d'autres changements d'état ce

que la loi dit de l'interdiction.

Nous parlerons également de l'absence.

§ I. Révocation du mandat par le mandant.

808. « Le mandant peut révoquer sa procuration quand

» /)on lui semble, et contraindre, s'il y a lieu, le mandataire

") Aubry et Rau, IV, p. 651, § 415, note 11.

[•) Trib. sup. Hanséatique, 18 mars 1886, llanseat. Gericlibz., 18S5, p. 109,

Anal. Joitrn. ih\ int., XIV. 1887, p. 85.

(», Douai, 25 janv. 1897, D., 97. 2. 319.
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» à lui l'omcLli'c, soil V éci'ii suiis sc'ukj privé qui la cuiiliinil,

» soit Voriqiiial de la procuration, si elle a été délivrée en

» brevet, soit l'expédition, s'il en a été gardé minute » (art.

200 i).

Lh révocabilité du mandat est une règle traditionnelle (').

Cependant certains auteurs anciens ne l'admettaient plus dès

que les choses cessaient d'être entières (-).

On l'a justifiée par l'idée que le mandat est fondé sur la

confiance du mandant envers le mandataire {^). On a ajouté

que, la cause pour laquelle le mandant ne s'est pas chargé

lui-même de ses affaires venant de disparaître, il est juste que

le mandant puisse mettre fin au mandat [;). La meilleure rai-

son à donner est que, le mandat étant conféré dans l'intérêt

du mandant, le mandataire devait s'attendre à ce que le man-

dat fût révoqué le jour où le mandant n'aurait pas intérêt à

sa continuation.

1. Des mandats qui peuvent être révoqués et de l'indemnité

due en cas de révocation.

809. L'art. 2004 s'exprime en termes généraux; aussi faut-

il admettre que tout mandat peut, en principe, être révo-

qué.

L'art. 22 de la loi du 24 juillet 1867 fait une application de

la révocabilité en disant que les administrateurs d'une société

anonyme sont révocables.

Il en est de même du directeur qui peut, aux termes de cet

article, être pris parmi les administrateurs («).

Une indemnité peut cependant être due au gérant révoqué

(') L. 12, § 16, D., Mand. — Polhier, n. 113; Durand de Maillane, InsL. du dr.

canon., VI, 1770, liv. III, tit. 2, p. 355.

(2) Argou, II, p. 352, liv. III, ch. XXXVII.

(') Exposé des motifs de Berlier, Fenet, XIV, p. 583 ; Guilloiiard, n. 215.

(*) Guillouard, n. 215.

(^) Cass. civ., 30 avril 1878, S., 78. 1. 313, D., 7S. 1. 314. - Cass. civ., 10 janv.

1881, S., 81. 1. 251, D., 81. 1. IGl. — Cass. req., 21 juill. 1887, S., 88. 1. 307, D.,

87. 1. 469. — Cass. req., 12 déc. 1892, S., 93. 1. 72, D., 93. i . 164. - Nancy, 21 juill.

1891, S., 92. 2. 149 et sous Cass., D., 93. 1. 164. — Agen, 7 janv. 1879, S., 79. 2.

142, D., 79. 2. 247. -Paris, 25 juill. 1893, S., 94. 2. 45, D., 94. 2. 6. — Paris, 19 juill.

1892, S., 93, 2. 59.
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par les associés si le coiilral passe entre lui et les futurs asso-

ciés ne lui faisait pas connaître le caractère de ia future so-

ciété ^').

Mais la révocabilité ne s'applique pas au directeur techni-

que que la société choisit souvent pour gérer les afiaires

sociales (') ; c'est en eltet, comme nous l'avons montré, un

véritable locateur d'ouvrage.

Il en est ainsi même, selon nous, si le directeur technique

gère toutes les affaires sociales (^ ;
— ou s'il est choisi parmi

les administrateurs (*). Dans ce dernier cas, il est révocable

comme administrateur, mais ne l'est pas comme directeur.

11 importe peu également que le directeur technique, au

lieu d'èlre choisi par les administrateurs, le soit par l'assem-

blée générale des actionnaires {').

La révocation des administrateurs d'une société civile a été

étudié dans notre Traité de la Société ('').

810. Par exception le mandat donné dans l'intérêt com-

mun du mandant et du mandataire ne peut être révoqué par

le mandant seul '

, car l'acte devient synallagmatique. Il en

est ainsi, par exemple, du mandat confié à un copropriétaire

d'administrer les biens indivis ("i, ou à un créancier par le

débiteur de vendre des titres et d'en affecter le prix au paie-

Ci Cass. req.^Ci mai 1894, S., 95. 1. 36.

(?) Cass., 16 nov. 1886, S., 88. 1. 421. — Cass. req., 2 juill. 1888, S., 88. 1. 421,

D.,89. 1. 184. — Cass. civ., 30 avril 1878, précité. — Cass. civ., lOjanv.1881, pré-

cité. — Cass. req., 21 juill. 1887, précité. — Cass. req., 12 déc. 1892, précité. —
Paris, 4 nov. 1886, S.. 86. 2. 235. — Nancy. 21 juill. 1891, précité. — Boistel,

Cours de (Ir. cotnm., 3" éd., n. 309; Lyon-Cacn et Renault, Traité, H, n. 835 et

877 bis; Vavasseur, Tr. des soc, 4c éd , II, n. 797 et 797 bis et Rev. des soc, 1889,

p. 164 ; de Courcy, Des soc. anon., p. 56 s.

•'i Paris, 4 nov. 1886, précité.

I* Cass. req.. Iodée. 1892, précité. — Nancy, 21 juill. 1891, précité. — Paris,

19 juill. 1892. précité.

(•') Vavasseur. II, n. 797.

(6) N. 294 s.

{') Cass.. 6 janv. 187-3, S., 73. 1. 24, D., 73. 1. 116. — Cass. civ.. 13 mai 1885, S.,

87. 1. 220, D., 85, 1. .350. — Cass, civ., 11 fév. 1891, S., 91. 1. 221, D., 91. 1. 197.

— Bordeaux, 27 avril 1885, Rec Bordeaux, 85. 1. 328. — Amiens, 11 juin 1890,

Rec. Amiens, 90. 175. — Dijon, 18 fév. 1891, Loi, 6 mai 1891. — Trib. civ. Langres,

6 juin 1888, Gaz. Pal., 88. 2. 185. — Laurent, XXVIII, n. 86. — Contra Lyon,

29 avril 1890, Mon.Jud. Lyon, 18 oct. 1890.

(*, Cass. civ., 13 mai 1885, précité.
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ment de la créance ('). La clause contraire est dailleurs

permise (*).

C'est au juge du fait qu'il appartient de rechercher si un

mandat est donne dans l'intérêt commun du mandant et du

mandataire ^).

A plus forte raison le mandat conféré dans l'intérêt du man-

dataire et d'un tiers, ne peut être révoqué par le mandant (').

De même encore le mandat donné dans lintérêt du man-
dant et d'un tiers ne peut être révoqué qu'avec le consente-

ment du tiers ('), car en pareil cas il n'est plus vrai de dire

que le mandant renonce, par la révocation, à un contrat fait

dans son seul intérêt.

Ainsi le mandat donné, en cas de prêt, à un notaire d'em-

ployer les fonds prêtés à désintéresser les créanciers de l'em-

prunteur, auxquels le prêteur peut être subrogé, ne peut

être révoqué par l'emprunteur, dont le notaire est manda-

taire, qu'avec le consentement du prêteur i'); le notaire n'est

pas mandataire de ce dernier, puisque les fonds ont cessé de

lui appartenir; mais le mandat a été donné autant dans l'in-

térêt du prêteur que dans celui de l'emprunteur.

;') Amiens, Il juin 1890, précité. — On a aussi considéré comme tel le mandat,

par un propriétaire à un créancier inscrit de vendre l'immeuble hypothéqué. Trib.

civ. Melle, 9 avril 1892, Gaz. l'ai., 92. 2. Suppl. 3.

(^) Cass. civ., 13 mai 1885, précité. — Gass. civ., 11 fév. 1891, précilé.

('j Cass. civ., 11 fév. 1891, précilé.

(*) Rouen, 2 mai 1888, Hec. Rouen, 88. 1. 84. — Lyon, 29 avril 1890, Mon.Jud.

Lyon, 18oct. 1890 (motifs).

(3) Cass.,6 janv. 1873, S., 73. 1. 2i, D., 73. 1. IIG. — Cass., 13 mai 1885, S., 87.

1. 220, D.. 85. 1. 350. — Pau, 26 nov. 1873. S., 74. 2. 71, D., 74. 5. 327. — Paris.

21 nov. 1894, Gaz. Trib., 20 fév. 1895 (mandat à un courtier d'assurer le mandant

avec engagement par le courtier de faire profiler le mandant d'une partie de la

commission qu'il obtiendra de l'assureur^. — Bordeaux, 27 avril 1885, D., 86. 2.

263. — Troplong, n. 718: Pont, I, n. 1159; Aubry cl Rau. IV, p. 652. § 416; Lau-

rent, X.XVIII, n. 104; Guillouard, n, 216.

(^) Amiens, 28 janv. 1892, D., 93. 2. 158.— Décidé qu'on ne peut considérer comme
un mandat donné dans l'intérêt du mandataire le mandat de gérer une société alors

même que le gérant a, pour se faire confier ce mandat, mis des capilau.v impor-

tants dans la société
;
par suite si, la société ne s'élant pas formée, les fondateurs

révoquent le mandai, le mandataire ne peut leur demander une indemnité. Cass.

req., 20 fév. 1889, S., 90. 1. 69. — Il nous semble qu'en pareil cas ce n'est pas de

révocation qu'il s'agit; le mandat a été subordonné à une condition qui ne s'est

pas réalisée.
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Enfin on ne peut révoquer un mandat qui est la condition

d'un contrat synallagiiiatique (').

811. Cependant, môme fait en tout ou en partie dans l'inté-

rêt du mandataire ou d'un tiers, le mandat peut être révoqué

pour une cause jugée légitime par les tribunaux (^).

D'autre part, il peut être révoqué avec l'assentiment du

mandataire ou du tiers suivant que l'un ou l'autre est inté-

ressé au mandat (').

812. Le mandat salarié peut être révoqué arbitrairement;

le mandataire n'a pas alors droit à son salaire, alors même
que la révocation a lieu sans motifs légitimes. La stipulation

d'un salaire ne peut pas en effet faire considérer le mandat
comme donné, même pour partie, dans l'intérêt du manda-

taire {').

Il n'y a donc pas lieu d'appliquer au mandataire salarié l'art.

1780 C. civ., modifié par la loi du 27 déc. 1890, qui, en cas de

résiliation unilatérale du louage de services, ouvre quelquefois

une action en dommages-intérêts {^).

Certains auteurs ont soutenu le contraire ("), en se fondant

(') Aubry et Rau, IV, p. 653, § 416-, Guillouard, n. 227.

(2) Cass. civ., 13 mai 1885, précité. — Cass., 11 fév. 1801, S., 91. 1. 121. D., 91.

1. 197. —Guillouard, n. 216.

(3) Guillouard, n. 216. — V. supra, n. 810.

(*) Cass., 6 mars 1827, S. clir. — Cass., 31 janv. 1843, S., 43. 1. 125. — Cass.

req., 9 juil. 1885, S., 87. 1. 478, D., 86. 1. 310 (agent d'assurances). — Cass. civ.,

19 nov. 1889, S., 91. 1. 508 (impl.). — Cass. civ., 10 nov. 1891, S., 91. 1. 529, D.,

92. 1. 406 (impl.).— Cass. civ., 18 juil. 1892, S., 92. 1. 337, D., 92. 1. 585.—
Bruxelles, 24 fév. 1810, S. chr. — Grenoble, 13 mai 1872, S., 72. 2. 226 (agent

d'assurances). — Agen, 19 déc. 1878, S., 79. 2. 240 {id.). — Paris, 26 juil. 1888,

sous Cass. civ., 11 fév. 1891, S., 91. 1. 121. — Grenoble, 5 juin 1891, S., 92. 2. 135.

— Paris, 26 avril 1894, Gaz. Pal., Table, l" sem. 1894, y°Ma7iclat, n. 1. —Alger,
8 juin 1894, Journ. frib. algér., 10 oct. 1894. — Paris, 27 déc. 1894. D.. 95. 2.

493. — Trib. corn. Marseille, 19 fév. 1891, Rec. Marseille, 91. 1. 112. — Trih. civ.

Lyon, 13 déc. 1893, Gaz. Pal., 94. 1. 102. — Trib. corn. Seine, 4 déc. 1894, Gaz.

Pal., 95. 2. 464 (courtier d'assurances révoqué par l'assuré). — Duranton, XVIII,
n. 172; Pont, I, n. 1107 ; Aubry et Rau, IV, p. 649, § 414, note 7 et p. 652, § 416,

note 1; Laurent. XXVIII, n. 97; Guillouard, n. 167, 215, 216 et 225; Louis Lucas,

Ann. clr. corn., IV, 1890, Jiirispr.. p. 29.

'«) Cass. civ., 10 nov. 1891, S., 91. l. 529, D., 92. 1. 406. — Cass. civ., 18 juil.

1892, S., 92. 1.337, D., 92. 1.585.— Massigli.Rei-.fW/., XXI, 1892, p. 654; Bouvier,
Pand. franc., 94. 3. 2.— Une solution analogue avait été donnée sous l'empire de
l'ancien art. 1780. Trib. com. Marseille, 19 fév. 1891, Rec. Marseille, 91. 1. 112.

(*) Mongin, Le droit de congé dans le louage de services, Rev. crit., XXII,
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sut' le système ijuils admellcnt et d'après lequel lui-t. 1780

est conforme au principe qui prohibe l'usage abusif d'un

droit ('). Mais, en admettant même cette dernière solution,

nous ne croyons pas que Tart. 1780 puisse être étendu au man-

dat; car c'est d'une manière alisolue (|ue la loi permet la révo-

cation du mandat salarié.

Les tribunaux paraissent cependant adopter souvent cette

dernière opinion, car ils admettent que le mandataire salarié

a droit à une indemnité s'il est révoqué sans motifs {').

A la révocabilité du mandat salarié est attaché, on le voit,

un des grands intérêts de la distinction entre le mandat salarié

et le louage d'ouvrage, qui ne peut être révoqué que s'il est

dune durée indéterminée et seulement pour cause légitime (').

Ainsi un agent d'assurances peut être révoqué librement si

on le considère comme un mandataire ('), mais non pas si on

le considère comme un locateur d'ouvrage (^).

813. En tout cas le mandataire même salarié n'a droit à

aucune indemnité si la révocation est causée par sa faute C').

814. Mais le mandataire salarié révoqué peut demander

des dommages et intérêts, si la révocation a eu lieu intempcs-

tivement ou d'une manière abusive et qu'elle a ainsi causé un

préjudice injuste au mandataire salarié (").

1893, p. 361 ; Planiol, Noie, D., 92. 1. 585; Pic, Ann. dr. corn., VII, 1893, Docl.,

p. 488.

(') V. noire Tr. du louage, II, n. 1487 s.

(-) Grenoble, 5 juin 1891, S., 92. 2. 135. — Trib. com. Anvers, 27 juin 1873,

.lurispr. d'Anvers, 74. 1. 78, Journ. dr. inl., II, 1875, p. 299 (commissionnaire,

moitié des honoraires fixés). — Covlra Paris, 30 avril 1892, Journ. des asstir.,

n. 316. — Trib. civ. Lyon, 28 avril 1891, Mon. jud. Lyon, 10 août 1891.

(^) 11 a été décidé cependant en thèse générale qu'un mandataire salarié ne peut

être révoqué sans l'observation d'un délai, et cela même si le mandat avait une

durée indéterminée. Lyon. 6 avril 1895, Mon. jud. Lijon. 13 août 1895.

(*) Arrêts précités.

(5) Toulouse, 16 nov. 1887, S., 88. 2. 28. — Certains arrêts accordent l'indemnité

sans qualifier le contrat. Dijon, 8 mars 1880, S., 81. 2. 15.

(6) Cass. civ., 19 nov. 1889, S., 91. 1. 508, D., 90. 1. 295. — Cass. req., 13 fév.

1895, D., 95. 1. 167 {directeur de société révoqué à raison des manœuvres prati-

quées pour faire croire à la situation prospère de la société). — Bordeaux, 4 fév.

1840, D. Rép., \° Mandat, n. 445. — Grenoble, 5 juin 1891, S., 92. 2. 135 (agent

d'assurances révoqué parce qu'il ne restitue pas à la compagnie les fonds qu'il a

encaissés pour elle . — Trib. civ. Seine, 10 déc. 1892, Loi, 21 avril 1893 (agent

d'assurances révoqué pour désobéissance).

(•) Cass. req., 8 avril 1857, S., 57. 1. 835, D., 58. 1. 184. — Cass., 10 juil. 1865,
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Le mandant peut cependant se réserver le droit de révo-

quer quand il lui convient et sans indemnité le mandat même
salarié '). Cela est vrai même depuis la loi du 27 déc. 1890,

qui niinuie cette clause en matière de louage d'ouvrage (*).

La mandataire révoqué, qu'il soit salarié ou non, a égale-

ment droit, s'il a fait des avances ou des dépenses, à leur

remboursement (^).

815. D'un autre côté, la jurisprudence admettant que

l'exercice d'un droit dans le seul Lut de nuire entraine l'obli-

gation de payer des dommages-intérêts, le mandant ne peut

révoquer le mandataire dans le seul but de lui causer un pré-

judice (*).

Enfin, comme nous le dirons, le mandat ne peut être révo-

qué sans dommages-intérêts si le mandant s'est engagé à ne

pas le révoquer. Cependant aucune indemnité n'est due en

cas de révocation, malgré toute clause contraire, si la révo-

y., 65. 1. 35G. — Cass. req., 9 juil. 1885, S., 87. 1. 478, D., 86. 1. 310 (molifs). —
Gass. civ., 19nov. 1889, S.,91.1.508, D.,90. 1. 295. — Cass. civ., 18 jiiil. 1892, S.,

92. 1. 337, D., 92. 1. 585. — Nancy, 23 juin 1860, S., 61. 2. 165, D., 61. 2. 53.— Di-

jon, 8 mars 1880, S., 81. 2. 15. — Paris, 8 mars 1886, S., 87. 2. 166. — Toulouse,

16 nov. 1887, Gaz. Trib., 12 déc. 1887.— Nancy, 29 juin 1889, S., 90. 2. 226.— Douai,

20 avril 1891, D , 92. 2. 51.— Paris, 25 nov. 1891, Panel. f?anç./J2. 2. 316. — Paris,

26 avril 1894, Gaz. Pal., Table, ie^ sem. 1894, v» .VaHc/a<,n.2.— Paris,27 déc. 1894,

précité. — Lyon, 6 avril 1895, D., 95. 2. 431. — Trib. com. Seine, 3 nov. IHSÔ,.loiirn.

des assur., 1886, p. 36. — Trib. com. Castres, 17 déc. 1886, D., 88. 2. 161. —
Trib. civ. Bordeaux, 2 mars 1891, Gaz. Trib., 13 oct. 1891. —Trib. civ. Toulouse,

23 juin 1891, Rec. assur., 91. 414. — Bruxelles, 16 fév. 1888, Joitni. des assur.,

88. 2. 28. — Aubry et Rau, IV, p. 453, § 416. note 3; Guillouard, n. 225. — V.

cep. Rouen, 18 nov. 1863. Bonneville de Marchangy, Assur., chr. — Grenoble,

13 juin 1864, D., 64. 2. 207. — Grenoble, 13 mai 1872, S., 72. 2. 228.

(') Cela s'applique à l'agent d'assurances, si on le considère comme mandataire.

— Cass. civ., 10 nov. 1891, S., 91. 1. 529, D., 92. 1. 411. — Cass. civ., 18 juil.

1892, S., 92. 1. 337, D , 92. 1. 585. — Besançon, 14 mars 1888, S., 90. 2. 226, D.,

89. 2. 148. — Besançon, 13 juil. 1893, S., 93. 2. 50. — La clause que l'agent pourra

être révoqué pour quelque cause que ce soit, embrasse même le cas où il est révo-

qué sans cause légilime. — Besancon, 14 mars 1888, précité. — Conlra Paris,

2 fév. 1888, S., 90. 2. 226. — Nancy, 29 juin 1889, S., 90. 2. 226. — Ces derniers

arrêts sont inexacts dans l'opinion iformellemcnt admise par celui de Nancy) que

l'agent d'assurances est un mandataire.

(-) V. notre Tr. du louaf/e, II, n. 1580.

:') V. infra, n. 863 s.

(*| Besançon, 14 mars 1888, S., 90. 2. 220, U., 89. 2. 148 (agent d'assurances
;

motifs).
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cation est causée par les malversations du mandataire ('),

816. Le montant des dommages-intérêts peut être fixé

d'avance à forfait; le juge ne peut alors le modérer (-).

Cependant on n'admet pas que cette indemnité puisse être

sensiblement supérieure au préjudice subi par le manda-

taire (^} ; mais cela n'est pas exact.

817. En revanche la révocation, si brusque qu'elle soit ou

pour quelque motif qu'elle ait lieu, d'un mandataire salarié ne

donne lieu à aucune indemnité en cas de clause formelle (*).

Cette clause est tellement licite qu'elle est permise, ou l'était

il y a peu d'années, dans le louage d'ouvrage. Elle n'est

d'ailleurs qu'un retour au droit commun, qui est la liberté

absolue pour le mandant comme pour le mandataire de se

dégager du contrat.

On a objecté que le mandant trouve ainsi moyen de s'exo-

nérer d'une faute. Mais comment peut-il y avoir faute à se

réserver le bénéfice des règles du droit commun? et d'ailleurs

la jurisprudence admet qu'on peut stipuler l'immunité de ses

fautes contractuelles.

D'autre part le mandataire révoqué peut renoncer à l'in-

demnité (^).

II. De la clausp d'irrévocahilité du mandat.

818. On peut décider que le mandat sera irrévocable (^).

(') Cass. civ., 10 nov. 1889, S., 91. 1. 50S direcleiir d'assurances qui. dans les

traités qu'il passe, se fait consentir des avantages particuliers).

(2 Cass. Belg., 26 fév. 1885, S., 89. 4. 22, D., 86. 2. 257. — Guillouard, n. 225.

(') Trib. civ. Bordeaux, 22 août 1890, Rec. Bordeaux, 90. 2. 79 (surtout si elle

est supérieure aux bénéfices que l'exéculion du mandat aurait procurés au man-

datairei.

(*) Cass. civ., 10 nov. 1891, S., 91. 1. 529, D., 92. 1. 40*5 (agent d'assurances: la

clauîc par laquelle la compagnie se réserve le droit de le révoquer en tout temps

et en tout élat de cause, et cela sans qu'il puisse cire réclamé aucune indemnité

pour quelque cause que ce soil, permet le congédiement brusque et le juge du fait

dénaturerait les clauses en décidant le contraire).— Besancon, 13 juil. 1892, ./o«)v).

(les assur., 92. 399 (agent d'assurances,. — Trib. comiri. Seine, 3 décembre 189<>.

Jouru. trib. comm., 92 121 (agent d'assurancesl. — Trib. civ. Seine. 6 juin 1891.

Rec. des assur., 92. 19 (id.). — Guillouard, n. 225.

{° La renoncialion ne résulte pas du silence gardé lors de la révocation.— Lyon,

6 avril 1895, D., 95. 2. 431.

(«) Cass. req., 8 avril 1857, S., 57. 1. 835, D., 58. 1. 134. — Cass. req., 9 juil. 1885
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Pourquoi celte chuise, qui est valable dans tous les contrats,

ne le serait-elle pas dans le mandat? C'est, dit-on, que le

mandataire, qui rend un service, n'a pas de droit. Mais d'a-

bord il est faux que le mandataire rende essentiellement un

service gratuit. Dautre part, la gratuité du service nempè-
che pas que le mandataire, dans l'intérêt même qu'il porte

au mandant, ne puisse désirer garder le mandat pendant un

temps déterminé. Personne ne nie que le dépositaire ne puisse

se réserver le droit de garder le dépôt jusqu'à une époque

fi.vée; or il rend, et il rend essentiellement un service gratuit.

Du reste l'on admet que le mandataire révoqué peut avoir

droit à des dommages-intérêts. Stipuler l'irrévocabilité ce n'est

autre chose (]ue de rendre les dommages-intérêts obligatoires.

On peut de même subordonner la révocation à certaines

conditions '
, ou décider que le mandat sera irrévocable pen-

dant un certain temps (-).

819. Il est généralement admis que par exception la révo-

cabilité des administrateurs ou directeurs d'une société ano-

nyme est d'ordre public et ne peut disparaître devant une

clause des statuts qui interdit cette révocation (^) : c'est ce qui

résulte de l'art. 41 de la loi du 24 juillet 1867.

La même solution doit être admise pour le directeur, qu'on

appelle quelquefois directeur administratif, et qui, aux termes

de l'art. 22, peut être choisi parmi les administrateurs (*), car

c'est un véritable administrateur.

Elle est inapplicable au directeur technique choisi parmi

(inolifs),S.,87.1.478, D., 86. 1.310 agent d'assurances . — Besançon, li mars 1888,

S., 90. 2. 226, D., 89. 2. 148 agent rtassurancesi. — Cass. Belg., 26 fév. 1885, S., 89.

4. 22. — Guillouard, n. 217 ; Louis Lucas, Anti. dr. comm., IV, 1890, Jttrispr., p. 29.

— Contra Martinique, 14 déc. 187U, U., 72. 1. 223. — Paris, 17 mars 1893, D., 93.

2. 309. — Laurent, XXVllI, p. 105; Daguin, Joiirn. dr. int., IX, 1882, p. 347. —
Ademuf/ne. Décidé que la stipulation d'irrévocabilité est nulle. Trib. Emp., 21 janv.

1881, Enlsch., III, p. 186, Anal. Journ. dr. civ.. IX, 1882, p. 346.

(') Gass. req., 9 juil. 18S5, précité.

{-j Trib civ. Lyon, 8 mars 1889, Mon.jud. Lyon, 3 mai 1889.

}i Cass. civ., .30 avril 1878, S., 78. 1. 313, D., 78. 1. 314. — Gass. civ., 10 janv.

1881, S., 81. 1. 251, D., 81. 1. ICI. — Agen, 7 janv. 1879, D., 79. 2. 247. — Paris,

13 déc. 1883, S., 84. 2. 39, D., 85. 2. 8. — Paris, 20 janv. 1886, S., 86. 2. 234, D,,

87. 2. 94. — Paris, 17 mars 1893, D., 93. 2. 309. — Trib. civ. Seine, 28 oct. 1887,

Gaz. Trib., 13 nov. 1887. — Lyon-Gaen et Renault, Traité, II, n. 812.

(} Paris, 25 juil. 1893, S., 94. 2. 45, D., 94. 2. 6.
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les tiers ('); nous avons vu, en eil'et, que ce directeur ne

peut même pas être révoqué en l'absence de clause formelle.

La clause qui interdit la révocation d'un administrateur de

société étant nulle, il en est de môme de celle qui lui alloue

une indemnité en cas de révocation (-).

m. Des personnes gui peu vent révoquer le mandat et de la

capacité en matière de révocation.

820. C'est, comme le dit l'art. 2004, au mandant qu'il ap-

partient de révoquer le mandat. S'il y a plusieurs mandants

et que leurs intérêts ne soient pas communs, chacun d'eux

peut révoquer le mandat en ce qui le concerne, alors même
que les intérêts des mandants seraient de la même nature.

Ainsi le mandat donné par plusieurs créanciers d'agir

contre la faillite de leur débiteur peut être révoqué par cha-

cun d'eux en ce qui le concerne (^).

821. Lorsque l'un des mandants a révoqué le mandat en

ce qui le concerne, le mandat des autres reste valable (*).

Mais le mandat conféré dans leur intérêt commun par deux

personnes ne peut être révoqué que de leur consentement

commun [').

Nous avons dit également que le mandat conféré dans

l'intérêt du mandant et d'un tiers ne peut être révoqué par le

mandant qu'avec l'assentiment de ce tiers (*).

('; Paris, 8 mars 1886, S., 87. 2. 166.

H Cass., 30 avril 1878, S., 78. 1. 313, D., 78. 1. 314. - Cass., 2 juii. 1888, S.,

88. 1. 421. — Paris, 28 janv. 1886, S., 86. 2. 234, D., 87. 2. 94. — Paris, 25 juili.

1893, S., 94. 2. 45, D., 94. 2. 6. — Paris, 17 mars 1893, précité.

(^) Trib. com. Seine, 29déc. 1890, Journ. Trib. comm., 92. 165, — et les auteurs

cités à la note suivante.

(*) Troploiig, n. 119 ; Pont, I, n. 719; Guillouard, n. 221.

(5) Cass., 7 janv. 1868, S., 68. 1. 172. — Rennes, 7 juin 1865, S., 65. 2. 339. —
Amiens, 28 janv. 1892, S., 94. 2. 177, D., 93. 2. 158 (mandat par le prêteur et

Temprunleur à un notaire de consacrer la somme prêtée à l'acquittement de cer-

taines délies liypotliécaires de l'emprunteur, auxquelles le prêteur sera subrogé).

— Trib. civ. Lyon, 2 juil. 1887,3/0//. jud. Lyon, 5 août 1887. — Guillouard, n. 225.

— Mais il en est autrement du mandat donné isolément, par deux coiutéressés. —
Trib. civ. Lyon, 20 mars 1891, Mon. jud. Lyon, 26 avril 1891 (deux coproprié-

taires). — .\miens, 22 déc. 1886, Rec. d'A)niens, 87.105 (mandai de cautionner un

tiers).

{^} V. supm, n. 810.
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822. Quant k la capacité nécessaire pour la révocation du

mandat, elle est la môme que pour conférer un mandat, car

la révocation porte sur les mêmes droits que le mandat lui-

même et ne fait que transporter sur la tête du mandant

l'exercice de ces droits, conféré antérieurement au manda-

taire.

C'est donc à tort qu'il a été décidé que la femme peut,

sans autorisation de justice, révoquer le mandat quelle a

conféi'é à son mari pour e.vercer une action relative à ses

droits immobiliers (').

IV. Formes et étendue de la révocation.

823. La révocation du mandat peut être expresse ou

tacite (-). C'est ce que disait Pothier (^) et ce qui résulte,

comme nous allons le voir, de l'art. 2006. L'art. 2006 indique

un cas particulier de révocation tacite : « La constitution d'un

» nouveau mandataire pour la r/nhne araire, vaut révocation

» du premier, à compter du jour où elle a été notifiée à

» celui-ci ». Celte règle est empruntée au droit romain (*) et

à l'ancien droit i^^).

Le mandat est révoqué même si le nouveau mandat est

nul ou tombe faute d'acceptation du nouveau mandataire (^),

car la raison de décider, à savoir la volonté du mandant, reste

la même.
824. L'art. 2006 reposant sur une présomption de volonté

du mandant, on en conclut que le mandat ne sera pas révo-

qué si les deux mandants sont conciliables C) ; cette observa-

tion nous parait douteuse, car de cela seul que le mandant

/) Caen, 15 juil. 1824, S. chr. — Demolombe, IV. n. 186 ; Berlin, C/iambre du

conseil,^" éd., II, n 824.

(-j Alger, 8 juin 1894, Jouvn. Irih. rilgér.. 10 oct. 1894. — Troplong, n. 709;

Pont, I, n. 1161; Auhry et Rau, II, p. 653, §416, noie 4; Laurent, XXVIII, n. 101;

Guiliouard, n. 218; Eck, loc. cil.

{'} N. 114.

'*) L. 31, § 2, D. de procurai., 3. 3.

(» Pothier, n. 114 s.: Durand de ^tlaillane, op. cil., p. 355.

(6) Pothier, n. 114; Duranton, XVIII, u. 276; Troplong-, n. 788; Pont, I, n.

1161; Laurent, XXVIII, n. 102; Guiliouard, n. 219.

(•) Cass. req., 2 mars IS'Jl, S., 95. 1. 493. — (Juillouard, n. 219.
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aura notifié au niandatairn le nouveau mandat, il résultera

une révocation au moins partielle, la notification ne j)OU-

vant sexpliquer autrement.

Le mandant révoque également le mandat en accomplis-

sant lui-même l'acte qu'il avait donné au mandataire mission

d'accomplir (').

825. La révocation expresse peut être faite dans une forme

quelconque, et portée à la connaissance du mandataire par

un moyen quelconque.

Il n'est donc pas nécessaire que la révocation soit notifiée

par acte d'huissier au mandataire; il suffit qu'elle soit indi-

quée d'une manière quelconque au mandataire (^).

C'est au mandant qu'il appartient de prouver que la révo-

cation a été portée à la connaissance du mandataire (*].

826. La révocation peut n'être que partielle, si le nouveau

mandat ne s'applique qu'à une partie de ce qui était compris

dans l'ancien. Ainsi j'ai donné à Pierre le mandat général

d'administrer tous mes biens; plus tard je donne mandat à

Paul de louer ma maison. Le mandat de Pierre ne sera révo-

qué que pour la maison; il subsistera pour les autres biens.

En d'autres termes, un mandat spécial ne révoque un mandat

général que pour partie (').

§ II. Renonciation du mandataire au mandat.

827. Suivant l'art. 2007 al. \ : <.< Le mandataire peut renon-

» cer au mandat, en notifiant au mandant sa renonciation ».

Cette solution dérive de l'idée que le mandataire ne doit pas

être victime de la complaisance qui l'a porté à rendre ser-

vice ('). Elle est traditionnelle (^). Cependant, dans l'ancien

droit, certains auteurs soutenaient que le mandataire ne pou-

\') Durand de Maillane, op. cit., p. 356.

(•'j Cass. civ., 14 mai 1829, D. Rép., v" Mandat, n. 432. — Troplong, n. 787;

Pont, I, n. 11G2; Aubry et Raii, VI, p. 6j5, § 416, notes 18 et 19; Guillouard,

n. 22U.

(') Cass., 25 juin 1872, D., 74. 1. 38. — Trib. civ. Lyon, 6 janv. 1888, Paiid.

franc., 90. 2. 83. — Troplong, n. 790; Guillouard, n. 220.

(*) Guillouard, n. 219.

(«) Troplong, n. 338; Guillouard, n. lUl et 220.

(6) L. 22, § 11, L. 27, § 2, D., Mund.
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vait plus renoncer au mandat dès qu'il y avait commence-

ment d'exécution {*].

828. La renonciation peut être faite sous une forme quel-

conque, pourvu que le mandant en est connaissance. Lue

notilication en forme n'est donc pas nécessaire (-).

La notification est même inutile si le mandataire est dans

l'impossibilité de la faire r^>. C'est ce que disait Pothier, qui

citait comme exemples une maladie aigu*- ou une détention

dans uu lieu où le mandataire n'a pas la faculté d'écrire {*).

829. Le mandataire a le droit de renoncer même si le

mandat est salarié ^). car la loi ne distingue pas. Il est vrai,

quoiqu'on dise le contraire (* , que dans la réalité le mandat

salarié est un contrat synallagmatique; mais la loi le consi-

dère comme un contrat unilatéral.

Mais le mandataire ne peut renoncer au mandat qui est la

condition d'un contrat synallagmatique ';, parce qu'alors ce

n'est pas dans le but de rendre service, mais en échange des

prestations reçues par lui ou des promesses à lui faites, que

le mandataire a accepté le mandat.

D'autre part, le mandataire peut s'interdire de renoncer au

mandat; cette interdiction peut être considérée en fait comme
résultant de la clause d'après laquelle le mandat prendra fin

à une époque déterminée; car une clause de ce genre n'aurait

pas grande utilité si le mandataire ne voulait, en y souscri-

vant, s'engager à remplir le mandat jusqu'à l'expiration du

terme fixé. Cependant cette clause peut être également inter-

prétée comme donnant au mandataire le droit de se retirer

après l'arrivée du terme, alors même que le mandant en

éprouverait un préjudice.

Dans tous les cas la clause d'après laquelle le mandataire

s'engage à remplir le mandat jusqu'à la tin de sa vie ne peut

') Argou. liv. III. ch. XXXVII, II, p. 352.

{\ Guillouard, n. 228.

;^j Guillouard. n. 228.

(] N. 43.

(^ Guillouard, n. 227. — Conira Laurent, XXVIII, n. 107.

'"; Guillouard, loc. cit.

') Aubry et Rau, IV, p. 053, § 416; Guillouard, n. 227.

Mandat, ovltion., tkans. 26
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être interprétée que comme une défense de renoncer faite au

mandataire (').

830. La loi, après avoir autorisé la renonciation, ajoute :

(( A('a/ii/ioi/is, si cf'/fr renonciation pn'-judicic au unindant, il

» devra en être indemnisé par le niandatatre, à moins que

» celui-ci ne se trouée dans rimpossihilité de continuer le

n mandat, sans en éprouver lui-même un préjudice consiclé-

» rable » (art. 2007 al. 2).

Parmi les justes causes de renonciation qui empêchent le

mandataire d'être débiteur de dommages-intérêts on peut

citer la maladie [j), un changement de résidence (^j, un chan-

gement de profession, etc.

831. Il peut être stipulé que si le mandataire renonce au

mandat, une indemnité lui sera allouée ; on ne voit guère Futi-

lité de celte clause, mais elle est incontestablement valable.

Elle est valable même appliquée à des mandataires qui,

comme les administrateurs de sociétés anonymes, sont révo-

cables malgré toute clause contraire ; si une indemnité ne peut

alors, comme nous l'avons vu, être stipulée pour le cas de

révocation, rien n'empêche qu'elle soit stipulée pour le cas de

démission. Le contraire a été jugé, par la raison, purement

divinatoire « qu'il serait toujours possible à un directeur de

» se soustraire aux conséquences de la révocation en donnant

» sa démission » (*).

Et si l'indemnité a été stipulée tant pour le cas de démis-

sion que pour celui de révocation, elle doit être encore four-

nie dans le cas même où la première hypothèse se réalise (^).

§ IIL Mo?'t du mandant ou du mandataire.

832. La considération de la personne est dominante dans

le contrat de mandat. Le mandant est guidé par un sentiment

de confiance, le mandataire par un sentiment d'afl'ection, tout

au moins lorsque le mandat est gratuit, ce qui constitue la

(') Sur la validité de cet engagement, V. infra, n. 849.

(«) Guillouard, n.229.

(5) Guillouard, n. 229.

(*) Paris, 25 juil. 1893, S., 94. 2. 45, D., 94. 2. 6.

(5) C'est sur une pareille espèce que Tarrèt précité du 25 juil. 1893 a été rendu.
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règle ; or il n'y a rien de plus personnel que la confiance et

j'nireclion. C'est pourquoi la mort de. l'une des parties met fin

au mandat ' .

Déjà dans le droit romain et dans l'ancien droit on décidait

que la mort du mandant mettait tin au mandat (^).

Mais la mort civile du mandant ne mettait pas fin au man-

dat [',.

833. C'est par application de l'art. 2003 que le porteur

d'un circt à ordre irréeulièrement endossé ne peut plus, à la

mort du signataire de l'endossement, transmettre le titre ou

en toucher le montant (*) ; l'endossement irrégulier ne vaut,

en effet, que comme procuration iC. co., art. 138 1.

834. Si le mandat a été conféré par une société ou autre

collectivité, sa dissolution ou la cessation de ses affaires équi-

vaut à la mort du mandant (^). Le mandataire ne peut donc

prétendre que cette dissolution équivaut à une révocation et

soit au cas où elle est intempestive, soit au cas où le mandat

ne peut être révoqué, réclamer des dommages-intérêts (®).

Cette solution a été appliquée à l'agent d'assurances
( ).

Il en est ainsi même si la dissolution est volontaire (').

De même, le mandat confié à une société ou à tout autre

collectivité s'éteint par sa dissolution, même volontaire.

Cependant, le mandat continue, si la société qui se dissout

(') Potbier (n. 101 et 103 et d'autres auteurs (Guillouard, n. 230, rattachent à la

personnaliié du lien la cessation du mandatpar la mort du mandataire, mais disent

que si le mandat cesse par la mort du mandant c'est que sa volonté ne peut lui

survivre. Si celte considération était exacte, on ne comprendrait pas que tous les

contrats ne prissent pas fin par la mort des contractants.

(» L. 12. §§ 16 et 17, D., Mand. — Pothier, loc. cil.; Argon, II, p. 352, liv. III,

ch. XXXVII ; Cliorier, Lajurisp. de Guy-l'ape, 2^ éd., 1769, liv. V, sect. I, art.

7, p. 286, quest. 119 ; Durand de Maillane, op. cil., p. 375.

•^) Ferrière sur la quest. 547 de Guy-Pape ; Cborier, loc. cit.

(\ Cass. civ., 12 nov. 1890, S., 91. 1. 150, D., 91. 1. 408.

(5; Cass.. 11 vend, an VII, S. cbr. — Cass. req., 26 cet. 1891, S., 92. 1. 551, D.,

92. 1. 441. — Trib. civ. Alger, 9 nov. 1892, Rec. des assiir., 1894, p. 102. — Trib.

corn. Seine, 26 juin 1894, Rev. soc, 94. 1. 262. — Troplong, n. 741 et 743; Pont,

I, n. 1137; Guillouard, n. 231.

(«) Cass. req., 26 oct. 1891, précité. — Trib. civ. Alger, 9 nov. 1892, précité.

('') Trib. civ. Alger, 9 nov. 1892, précité.

i^'i Cass. req., 26 oct. 1891, précité i^moUrs). — Contra Trib. civ. Alger, 9 nov.

1892, précité.
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était dotée de la personnalité morale et si le mandat éma-

nait d'elle, pendant la durée de la liquidation, puisque cette

personnalité subsiste pour les besoins de la liquidation jus-

qu'à ce que cette liquidation soit terminée (').

Au contraire, si la société remplit le rùle de mandataire,

le mandat ne se continue pas pendant sa liquidation, car, dès

sa dissolution, une société perd le droit de continuer ses opé-

rations, elle ne peut plus que procéder à la réalisation de son

actif et au paiement de son passif.

835. Si un mandat divisible a été donné par plusieurs per-

sonnes, la mort de l'une fait cesser le mandat pour sa part (').

Si le mandat est indivisible, on décide que la mort de l'un

des mandants fait cesser le mandat pour la totalité (') ; les

auteurs qui admettent cette opinion se mettent en contradic-

tion avec celle qu'ils soutiennent sur la révocation du man-
dat par l'un des mandants (*) et qui paraît devoir être appli-

quée à notre hypothèse.

S'il y a plusieurs mandataires et que l'un d'eux décède,

ses héritiers ne prennent pas sa place ; mais, si chacun des

mandataires avait le pouvoir de faire seul l'atfaire, le mandat

subsiste à l'égard des mandataires survivants (^). Il en est

autrement dans le cas contraire
C^). Pothier (") donnait ces

diverses solutions.

836. La mort du mandant ne met pas fin au mandat de

plein droit. Gomme la révocation, et quoique la loi ne le dise

pas, elle n'est opposable au mandataire ou aux tiers que si

elle est connue d'eux (*). Les motifs de décider sont les

mêmes.

De même : « En cas de mort du mandataire , ses héritiers

» doivent en donner avis au mandant, et pourvoir, en atten-

(') Cass. req., 26 oct. 1891, précité. — Trib. coin. Seine, 20 juin 1894, précité.

n Pont, I, n. 1138; Gnillouard, n. 231.

(») Pont, I, n. 1138; Guillouarci, n. 231.

• (*) V. supra, n. 821.

(«) Guiliouard, n. 240.

(^) Guiliouard, n. 240.

C) N. 102.

(8) Angers, 27 mars 1846, D., 46. 2. 86. — Laurent, XXVIII, n. 81 ; Guiliouard,

n. 236.
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» flanf , à cf (jiif Ips circonslanccH r.rn/cnl pinir ItulôriH do

» cefi/i-ci ,y (ai-t. 2010- O.

Pour que coite obligation puisse donner lieu à une sanction

à la charge des héritiers, il faut :

1" Que les héritiers connaissent le mandat ''").

2" Quils sachent où ils peuvent trouver le mandant (');

3° Qu'ils soient capables de s'engager par l'acceptation d'un

mandat (*).

Si les héritiers sont mineurs, on ne peut leur reprocher de

n'avoir pas continué le mandat '). Mais nous croyons, con-

trairement à l'autorité de la cour de cassation ", que celte

obligation incombe à leur tuteur, sous sa responsabilité per-

sonnelle '')
: c'est, en eflet, d'une manière générale que l'art.

2010 exige l'accomplissement des actes urgents et on ne voit

pas pourquoi le représentant du mineur échapperait à ce

devoir ; le mineur étant mandataire en vertu des termes

absolus de l'art. 2010, c'est cà son tuteur qu'il appartient

d'e.Kécuter le mandat.

837. Les parties peuvent d'ailleurs convenir que la mort

soit du mandant, soit du mandataire ne mettra pas fin au

mandat -), puisque la cessation du mandat par la mort des

parties est fondée sur leur volonté. Cette convention peut être

expresse ou tacite i

*
.

Le juge du fond décide souverainement si cette convention

existe ("*).

(' Sur ce dernier point, v. infra. n. 8.56.

--' Guiilouard, n. 2::59.

V Laurent, XXVIII, n. 85; Guiilouard, n. 239. (Cet auteur e.xige qu'ils soient

majeurs au décès du mandataire .

:*; Duranlon, XVIII, n. 293 ; Troplong, n. 385; Domenget, I, n. 67G ; Pont, I,

n. 1185 ; Guiilouard, n. 239 ; Sarrut, .Vo/e, D., 95. 1. 401.

(*) Cass. erim., 3 janv. 1895, S., 95. 1. 112 'cet arrêt en conclut que le tuteur

qui détourne les fonds du mandant ne commet pas un abus de confiance ; la solu-

tion se justifie autrement :1e tuteur n'étant pas le mandataire, mais seulement le

représentant du mandataire, on ne peut lui appliquer l'art. 408 C. pén., qui parle

exclusivement du mandataire).

{'') Sarrut. loc. cil.

" Laurent, XXVIII, n. 88; Guiilouard. n. 232. — L. 12. § 17, L. 13, D., Mand.

— .\llemagne, Droit commun, Eck. loc. cil.

(.9) Cass. belge. 2 juin 1887, D., 89. 2. 39.

('"; Cass. belge, 2 juin 1887, précité.
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La convention ne résulte pas uniquement de ce que les

actes que le mandat a pour objet ont un caractère urgent (').

Mais la mort du mandant ne met pas fin au mandat, si le

mandat était la condition d'une convention passée entre le

mandant et un tiers (^).

Il en est ainsi même si le mandant laisse des héritiers mi-

neurs (^).

Il y a également convention tacite que le mandat survivra

au mandant lorsqu'il a été donné dans l'intérêt commun du

mandant et d'un tiers ou du mandant et du mandataire (').

838. Il peut même être convenu que l'exécution du mandat

commencera après la mort du mandant [^).

Tels sont les cas du mandat donné à l'exécuteur testamen-

taire du mandant d'élever un monument au défunt (°), de

payer ses dettes ('), de publier des documents après sa

mort (®), de remettre une chose à un tiers (^), comme nous

l'avons dit dans notre Traité du dépôt ('"), de payer à un man-
dataire le montant d'une assurance contractée sur la vie du

mandant (").

Le droit romain ('-) et l'ancien droit ('^) validaient déjà le

(') V. cep. Grenoble, 30 juin 189i, Rec. Grenoble, 94. 2il (le mandat à un ban-

quier de recouvrer les efîets de commerce ou de constater leur non-paiement,

comportant des mesures urgentes dans un délai très court et fatal, ne prend pas

fin par le décès du banquier).

(*) Rouen, 1^'' avril 1892, D., 94. 2. 134 l'si le vendeur et l'acheteur ont confié à

des arbitres la fi.xation du prix de la vente, la mort de l'un d'eux ne met pas fin au

mandat des arbitres).

(3) Rouen, l^i- avril 1892, précité.

(*) Cass., 22 mai 1860, S., 60. 1. 721, D., 60. 1. 449. — Cass., 16 mai 1882, S., 85.

1. 154. — Douai, 22 déc. 1848, S., 50. 2. 161, D., 51. 5. 352. — Duranton, XVIII,

n. 284; Troplong, n. 718; Pont, I, n. 1140; Aubry et Rau, IV, p. 654, § 416; Guil-

louard, n. 233.

(8) Trib. civ. Toulouse, 27 juin 1890 (motifs), Gaz. Trib. Midi, 27 juil. 1890. —
Autorités citées aux notes suivantes; Duranton, XVIII, n. 283; Troplong, n. 728;

Aubry et Rau, IV, p. 654, § 416, note 12. — Coiit?'a Laurent, XXVIII, n. 88.

(6) Guillouard, n. 232.

C) Cass. Belgique, 2 juin 1887, D., 89. 2. 39. — Guillouard, n. 232.

(8) Paris, 10 déc. 1850, S., 50. 2. 625, D., 51. 2. 1. — Guillouard, n. 232.

(') Rennes, 14 déc. 1886, Gaz. l'ai., 87. 1. 18.

(">) N. 1143 s.

(") Amsterdam, 13 nov. 1885, Jouni. dr. inl., XIV, 1887, p. 107.

(•«) L. 12, § 17, L. 13, L. 27, § 1, D., Mand., 17. 1.

(») Pothier, n. 108.
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mandat d'élever un monument funèbre au mandant et le

code civil, en autorisant la nomination d'un exécuteur testa-

mentaire, consacre également la validité du mandiû post 7nor-

tem mandantis. Ce dernier argument est tellement fort que

notre opinion ne serait pas détruite par les considérations

juridiques qu'on lui oppose, alors même que ces considéra-

tions seraient fondées en elles-mêmes. D'ailleurs, elles sont

inexactes. Elles consistent à dire que la volonté du mandant

s'arrête à son décès et ne peut se prolonger, qu'on ne peut

d'ailleurs représenter un mort, bi la volonté du mandant

s'arrête à son décès, rien ne l'empêche de mettre une obliga-

tion à la charge de ses héritiers. Du reste, l'argument que

nous combattons conduirait à dire que le mandat ne peut

même continuer après le décès du mandant, et c'est ce que

personne ne soutient.

On décide cependant que le mandat ne peut être déclaré

exécutoire seulement après la mort du mandant, s'il s'agit

d'une donation (*), parce que le concours des volontés néces-

saire à ces donations ne se rencontre pas. On applique cette

solution même à la donation déguisée(-) ou au don manuel (').

En tout cas le mandat n'a pas pour objet un fait de nature

à n'être accompli qu'après la mort du mandant quand la mis-

sion donnée au mandataire est simplement reportée à un terme

lors de l'arrivée duquel le mandant est, en fait, décédé (*).

§ IV. Interdiction ou changement d'état du mandant
ou du mandataire.

839. La loi dit que le mandat prend fin par l'interdiction

du mandant ou du mandataire.

Cette solution doit être étendue à tout changement d'état

(') Trib. civ. Toulouse. 27 juin 1890, Gaz. Trib. Midi, Ti juil. 1890. — V. notre

Tr. de la soc, du prêt, du dépôt, n. 1144.

(*) Trib. civ. Toulouse, 27 juin 1890, précité.

P) Trib. civ. Toulouse. 27 juin 1890.

(*) V. cep. Angers, 14 fév. 1894, Gaz. Pal., 94. 1. 488 (en cas de mandat de tou-

cher des effets de commerce, si, lors de l'échéance des effets, le mandant est dé-

cédé, le mandataire doit néanmoins présenter les effets sous peine de faire encou-

rir aux héritiers du mandant les déchéances prononcées par la loi, parce que
l'objet du mandat n'a, par sa nature, pu s'accomplir qu'après le décès du mandant;.
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qui rend le mandant incapal)le de conférer un mandat sem-

blable à celui qu'il a donné ou le mandataire incapable de

s'obliger par l'acceptation dun pareil mandat ('). Polhier

décidait en ce sens (*). Les motifs de décider sont les mômes :

c'est, comme nous le disent les travaux préparatoires, (|u'il

est impossible d'agir au nom d'un homme à qui la loi ne per-

met pas do stipuler pour lui-même (^i.

Ainsi le mandat cesse lorsque l'une des parties est une

femme qui se marie (*), ou quand l'une des parties est pourvue

d'un conseil judiciaire (^).

840. 11 ne s'agit, du reste, que des changements de droit

dans l'état. Si, par exemple, le mandant tombe en démence,

sans être interdit, le mandat ne cesse pas ("). Outre que les

textes ne fournissent plus ici aucun argument d'analogie, on

ne peut, sans entraver la représentation, obliger les tiers à

vérifier constamment l'état d'esprit du mandant.

Il en est ainsi même si la folie du mandant est notoire (").

La démence du mandataire ne met pas davantage fin au

mandat (^).

Il en est ainsi même si les tiers la connaissaient (^), puis-

qu'aucune capacité n'est exigée du mandant ('"). Cependant il

va sans dire que les tiers qui ont frauduleusement bénéficié

de la démence du mandataire, ne peuvent vis-à-vis du man-

dant tirer parti des avantages que leur confère le contrat.

§ V. Déconfiture, faillite ou liquidation judiciaire du

mandant ou du ynandataire .

841. La doctrine et la jurisprudence sont d'accord pour

(») Duranlon, XVIII, n. 285 et 286; Troplong, n. 744; Guillouard. n. 241. —
Contra Laurent, XXVIII, n. 91.

(^)N. 111.

(') Discours du Iribuii BerlranddeGreuille au Corps législatif, Fenet,XIV,p.61.3.

() Rouen, 31 cet. 1892, Gaz. l'ai, 93. 1. 2'> p.. 50 — Mêmes auteurs.

(5) Mêmes auteurs.

(6) Paris, 7 janv. 1815. S. chr. — Aix, 19 nov, 1889, D., 90. 2. 156.

(') Conlra Ai.x. 19 nov. 1889, précité (motifs).

(«) Guillouard, n. 242.

(9) Contra Guillouard, n. 242.

('») V. supra, n. 417 s.
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étendre à la faillite ce que la l<ji dit de la déconfiture du man-

dant ou du mandataire ('j. Les motifs de décider sont les

mêmes: le mandant est dessaisi, le mandataire ne mérite plus

aucune confiance '
.

Ainsi, de même (jue le porteur dun efïct à ordre irréguliè-

rement endossé ne peut plus le transmettre ou en toucher le

montant après le décès du signataire de l'endossement ('
,

la mise en faillite de ce signataire lui enlevé également ces

droits *
.

842. La liquidation judiciaire entraine également la cessa-

lion du mandat ^. Que le liquidé soit le mandant ou le man-

dataire, il est. sinon dessaisi, au moins dans l'impossibilité de

faire des actes sérieux sans l'assistance du liquidateur 'L.

4 mars 1889. art. 6 ; de plus il cesse d'inspirer confiance. On

a donc tort de soutenir que dans le cas où le liquidé est auto-

risé à continuer l'exploitation le mandat continue [^'j.

843. Le mandat légal finit, comme le mandat conven-

ti(jnnel, par la faillite, la déconfiture ou la liquidation judi-

ciaire du mandant ou du mandataire (').

Mais si le mandat est la condition d'un contrat synallagma-

tique passé avec le mandataire ou un tiers, on admet que la

faillite ou la déconfiture ne mettent pas fin au mandat, parce

que le mandat fait partie du contrat principal, lequel est

maintenu (*j.

844. La cessation résultant de la déconfiture, de la faillite

ou de la liquidation judiciaire ne peut être opposée par la per-

(' Cass., 24 août 1847, S., 48. 1. 33, D., 47. 1. 329. — Cass. civ.. 12 nov. 1890,

S.. 91. 1. 150, D.,91. 1. 408. — Amiens, 21 mars 1891, D., 92. 2. .305.— Bordeaux,

21 fév. 1892, D., 94. 2. 184 (impl.; faillite du liquidateur d'une société). — .\ubry

et Rau, IV, p. 654, § 416, note 14; Laurent, XXVIII, n. 92; Guillouard, n. 243.

'- Rapport de Tarrible au tribunal. Fenet, XIV, p. 603.

' V. supra, n. 833.

', Cass. civ., 12 nov. 1890, S.. 91. 1. 150, D.. 91. 1. 40S.

(5 Amiens, 21 mars 1891. D., 92. 2. 305. — Guillouard, n. 23i.

t« Pic, Sole, D.. 92. 2. 305.

'') Décidé cependant que. le capilainc étant mandataire légal des chargeurs, son

mandat ne cesse pa^ par la faillite ou la déconfiture des mandants. — .Anvers,

23 avril 1885, .luiisp. d'Anvers, 85. 1. 373, Anal. Journ. clr. int., XIII, 1886, p. 367.

^ Cass., 31 juill. 1872, S., 7-3. 1. 157, D.. 72. 1. 300. — Bordeau.x, 12 et 19 août

1831,S.,32. 2. 200. — Pont. 1. n. 1141; Laurent, XXVIII, n. 95; Guillouard,

n. 244. — Contra, Douai, 20 fév. 1847, S., 48. 2. a3, D., 48. 2. 93.
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sonne frappée de ces déchéances, mais seulement par son

cocontratant (').

845. Mais la partie dont le mandat se termine par sa faillite

ou sa déconfiture ne doit pas de dommages-intérêts à l'autre

partie (*).

g VI. Impossibilité d'exécution.

846. Le mandat cesse comme tous les contrats par un cas

fortuit ou une force majeure (^), qui en rend l'exécution

impossible, par exemple par la perte de l'objet du mandat ('•),

par l'incendie de la maison que le mandataire était chargé

d'administrer (').

§ VII. Absence du. mandant ou du mandataire.

847. L'absence du mandant n'est pas assimilée à sa mort

et ne met pas fin au mandat (®). Il en est de même de l'ab-

sence du mandataire ; cependant nous avons dit que l'absence

peut être une cause légitime de renonciation (').

§ VIII. Consommation de l'affaire. — Terme ou

condition.

848. Le mandat cesse par la consommation de l'afTaire ("i,

par l'arrivée du terme (') ou de la condition ('°) auxquels il a

été soumis; ce n'est que l'application de la volonté des parties.

Le terme peut être incertain; ainsi le mandat donné par

une personne qui déclare partir ])our un voyage, cesse lors

de son retour (").

') Cass.. 24 août 1847, S., 48. 1. .33, D., 47. 1. 329.— Pont, I, n. 1149: Laurent,

XXVIII, n. 91; Guillouard, n. 244.

(*) Amiens, 21 mars 1891, D., 92. 2. 305. — Pic, Sole. D., 92. 2. .305.

(S) Troplong, n. 759; Guillouard, n. 245.

(*) Mûmes auteurs.

(S) Mêmes auteurs.

(«y Laurent, XXVIII, n. 82 ; Guillouard, n, 237.

[•\ V. supra, n. 830.

(») Bourges, 19 juil. 1831, S., 33. 2. 38i. —Troplong, n.760, 765 et 825; Pont,I.

n. 1153; Guillouard, n. 246; Eck, loc. cil.

(9) Polhier, n. 119; Guillouard, n. 247 ; Eck, loc. cil.

('f) Eck, loc. cil.

(*') Polhier, n. 119; Guillouard, n. 247.
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849. Parmi les termes incertains, il faut citer celui ([iii ex-

pire à la mort du mandant ou du mandataire ; on ne peut

contester sa validité. Ainsi une convention par laquelle un

médecin s'engage à soigner, pendant toute sa vie, une per-

sonne ou une famille est valable (•). Si on considère la con-

vention intervenue au sujet des soins d'un médecin comme
un mandat ('-), rien ne défend au mandataire de renoncer au

droit de dénoncer le mandat. Si on considère celte conven-

tion comme un louage d'ouvrage, l'art. 1780 n'interdit que

les services de domesticité promis à vie (').

Mais nous pensons (j[ue la convention par laquelle un méde-

cin s'attache pour toute sa vie à la personne de son client et

s'engage à ne soigner que lui constitue précisément une con-

vention interdite par l'art. 1780, si on considère le médecin

comme un locateur d'ouvrage ; cette convention est, au con-

traire, valable si on le considère comme un mandataire.

§ IX. Cessation ou cession de l'entreprise.

850. Le mandat de faire pour le compte du mandant une

série d'actes d'une nature déterminée rentrant dans le com-

merce ou dans l'industrie du mandataire cesse avec l'entre-

prise du mandataire, la volonté des parties étant vraisem-

blablement en ce sens.

Le mandat ne se transmet pas, en général, au sticcesseur

du mandataire (*;.

La volonté commune du mandant et du cessionnairc de

l'entreprise peut confier à ce dernier la continuation du man-
dat confié au cédant. Cette volonté peut être manifestée taci-

tement (^). Elle se prouve alors de la même manière que le

mandat tacite (^).

(') Cass., 21 août J839, S., 39. 1. 663, D., 39. 1. 310. — Roland, Les médecins et

la loi du 30 nov. IS9-2, n. 171, Lois nouvelles, J803, p. 117 ; Fuzier-IIemiaii, art.

1128. n. 13.

(^) V. supra, n. 1378 s.

(•'') V. noire Tr. de louage. II, n. 1453 s.

(*) Caen, 28 déc. 1887, Gaz. l'ai., 88. 1, Suppl., 71 (mandat à un enlrepreneur

de camionnage de retirer des colis d'une gare;.

5) Gass. civ., 8 et 9 juil. 1895, S., 97. 1. 133 (sol. impi.).

,'') V. supra, n. 504. — Décidé que la preuve de la continuation par un notaire du
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§ X. Des causes de dissolution du mandat en droit

international.

851. La loi qui détermine les causes de dissolution du

mandat est celle du lieu où le mandat s'est formé, car c'est

cette loi qui détermine tous les efl'ets du contrat. L'opinion

contraire aurait le grand inconvénient, dans le cas où l'exé-

cution du mandat devrait avoir lieu dans plusieurs pays dont

les législations admettraient des solutions diverses au sujet

des causes de dissolution du mandat, d'aboutir à considérer

souvent le mandat à la fois comme ayant pris fin et comme
continuant.

Si, par exemple, cette loi admet la cessation du mandat par

la mort du mandant, elle doit être appliquée même si le man-

dat a été exécuté dans un pays qui n'admet pas cette cause de

cessation du mandat (*).

SECTION II

KFFKTS DE LA CESSATION Dl MANDAT

g L Effets de la cessation dit mandat dans les rapports

entre le mandant et le mandataire.

I. Remise des titres.

852. L'art. 2004 (^) permet au mandant de réclamer au

mandataire révoqué l'original sous seing privé ou en brevet,

ou l'expédition de la procuration. Le mandant évite ainsi que

le mandataire ne continue à prendre cette qualité vis-à-vis

mandat confié à son prédécesseur peut résulter de re qu'il a conservé la clientèle du

mandant, est resté détenteur des actes d'obi ifiation que concernait le mandat, etc.

Cass. civ., 8 et 9 juil. 1895, précité.

:•! Von Bar, Th. iind Praxis des inler». l'rivalrec/ils, 2o éd., Hanovre, 1889, II,

p. 71, n. 269. — Contra Fiore, Dr. int. privé, n. 3'J5. — V. aussi Phillimore,

Comment, upon intern. Zai/',2eéd., Lond., 1871, § 705, qui admet en principe notre

opinion, mais y fait exception pour le cas où le tiers a ignoré cette cause de cessa-

tion du mandat. Cela n'est pas admissible. 'V. Bar, loc. cil. — Cpr. Slory, Com-

ment, upon intern. lau-, 5» éd., Boston, 1857, § 286 d, qui pose seulement la

question.

(2) V. supra, n. 808.
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dos tiers (';. Notamment il [)eut réclamer la restitution de la

lettre missive qui contient le mandat (-).

En outre, il est utile, si la procuration a été donnée par acte

notarié et en minute, ({ue le mandant fasse défense au notaire

de délivrer au mandataire d'autres expéditions (^).

Quoique Fart. 2005 ne parle ([ue du cas de révocation, il

doit être étendu à tous les autres modes de dissolution, car il

s'explique par une raison de portée générale ; cette raison, nous

l'avons dit, est que le mandataire doit être mis hors d'état de

représenter vis-à-vis des tiers le mandant lorsque ce droit lui

a été enlevé.

Le mandant peut également réclamer au mandataire tous

les titres constatant l'exécution du mandat ; il ne fait ainsi

qu'exiger la preuve de l'exécution (*).

II. Cessation des /'onctions du mandataire.

853. La principale conséquence de la dissolution du man-

dat est évidemment que le mandataire n'a plus désormais le

droit ni l'obligation d'accomplir aucun acte pour le compte

du mandant.

Toutefois d'après l'art. 1991 al. 2 : « // [le mandataire] est

» tenu de même {^) d'achever la chose commencée au décès du

» mandant, s'il y a péril en la demeure » (^).

Dans toutes les autres hypothèses de dissolution et notam-

ment lorsque le mandant devient incapable, il y a aussi lieu

de décider que les actes faits par le mandataire sont valables

dans les conditions où ils seraient valables après la mort du

mandant C).

(') Rapport (le Tacrible au Iribunat, Fenet, XIV, p. Gu2; Guillouanl, n. 222.

(^) Bordeaux, 12 mars 1842, S., 42. 2. 266. — Guillouard, n. 222.

{'} Troplong-, n. 766 : Poiil, I, n. 1163; Aubry et Rau, IV, p. 653, § 41G, note 8
;

Guillouard, n. 222.

(*) V. supra, n. 666.

(') Les mots « de môme » font allusion à l'obligation qu'aie mandataire d'exécuter

le mandat tant qu'il en demeure chargé (art. 1991, al. 1 .

(*) Dans l'ancien droit on décidait que si le mandataire était engagé dans un

procès pendant, il devaitachever ce procès malgré la mort du mandant. — Chorier,

up. cit., p. 286, quest. 119.

C) Rouen, 31 oct. 1892, Gaz. Pal., 93. 1, 2e p., 50.
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854. Le mandataire doit par exemple continuer les opéra-

tions commencées si elles ne peuvent être interrompues (').

Il doit également faire les actes urgents si cela est utile au

mandant (-).

855. Toutes ces solutions s'appliquent même au cas où

l'exécution n'était pas commencée au moment où s'est pro-

duit l'événement qui a mis fin au mandat, car le contrat de

mandat n'en était pas moins parfait ('j,

856. Les héritiers du mandataire doivent également, d'après

le texte de l'art. 2010 (^), pourvoir à ce que les circonstances

exigent. Cette disposition ne leur permet de faire que les actes

urgents et indispensables (=).

857. Les art. 1991 et 2010 trouvent leur application, non

seulement si le mandat portait sur une affaire spéciale, mais

encore s'il portait sur des opérations multiples, comme la

lic[uidation d'un fonds de commerce (").

858. C'est d'ailleurs au juge du fait qu'il appartient de

déterminer souverainement si les actes qui ont été accomplis

ou que les parties prétendent avoir dû être accomplis après

l'expiration du mandat étaient urgents (').

859. Si les actes ne sont pas urgents, le mandataire qui

les accomplit est, en ce c[ui les concerne, un gérant d'affaires;

il n'a donc de recours contre le mandat ou ses héritiers que

dans les circonstances et dans la mesure où ce recours appar-

tient au gérant d'alfaires.

Mais pas plus qu'un gérant d'affaires il ne peut encourir

de responsabilité envers les tiers à raison de l'accomplisse-

ment de ces actes. Ainsi le liquidateur d'un fonds de com-

merce qui, après la fin de son mandat, paye l'un des créan-

ciers au détriment des autres n'est pas responsable vis-à-vis

de ces derniers; une décision a été rendue en sens contraire (^).

(') Guillouard, ii. 223.

("•') Troplon;^-, n. 708 : Guillouard, n. 223.

(') Guillouard, n. 234.

(*) V. supra, n. 836.

(5) Guillouard, n. 238.

(«) Contra Lyon, 28 mars 1895, D., 96. 2. 347 (pour l'art. 1991).

(^) Cass., 6 août 1889, S., 91. 1. 518, D., 90. 1. 183.

(') Lyon, 28 mars 1895, D., 90. 2. 3i7. — Troplong-, n. 793; Guillouard, n. 224.
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Si les héritiers ou le lufiiitlatairc l'ont des actes non ui-eeiits

et que le mandant le sache et ne s'y oppose pas, le mandat

continue par une convention tacite (').

Pour les actes qu ils sont tenus d'accomplir les héritiers

sont de véritables mandataires et non pas des gérants daf-

laires (*), car ils remplissent le rôle que remplit le manda-

taire dans tous les cas où le mandat cesse par une autre

cause que par sa mort. Cette solution a l'avantage de leur

assurer le rendjonrsement de la totalité de leurs dépenses (^)

et cela est de toute justice, puisqu'ils ne peuvent se dispenser

de ces dépenses.

Nous en dirons autant du mandataire qui, après la disso-

lution du mandat, achève le mandat commencé.

11 résulte de là que les peines de l'abus de confiance, pro-

noncées par l'art. 408 C. pén. contre le mandataire cjui dé-

tourne les fonds du mandant, sont applicables au mandataire

ou à ses héritiers qui ont continué le mandat après son expi-

ration i*;.

Pour certains auteurs, l'héritier serait mandataire si les

choses n'étaient plus entières et gérant d'affaires dans le cas

contraire (»j.

860. Nous avons vu plus haut que les héritiers du manda-
taire doivent informer de la mort de ce dernier le mandant (^)

et que celle des parties qui met fin au mandat par sa volonté

doit en informer l'autre partie >''.

861. Nous avons étudié jusqu'à présent des hypothèses où

le mandataire ou ses héritiers doivent agir après la cessation

du mandat. Il en est une autre où, sans cjue cette obligation

incombe au mandataire, les actes qu'il fait conformément au

mandat sont opposables au mandant.

('; GuillouarJ, n. 238.

(*, Colmet de Saiilerre, VIII, n. 234 ; Guillouard, n. 238 ; Sarrut, Noie, D., 95.

i. 401. — Contra Duranlon, XVIII, n. 293; Delamarre et Lepoilvin, Dr. comm.,

III, n. 283.

^) Guillouard, n. 238.

(*) Cass , 12 janv. 1866, S., 66. 1. 62. — Cass. criin., 3 janv. 1895, S., 95. 1. 112,

D., 95. 1. 401 (impl.;.— Sarrut, loc. cil.

(5) Troplong, n. 830 s. ; Domen^et, I, n. 680.

(') V. supra, n. 836.

'Ji V. supra, n. 823 s., 827 s.
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Le di'uit l'oinaiii ') et laucieu drcnt ( ') décidaient déjà que

les actes accomplis par le mandataire ignorant de la fin du

mandat étaient valables. On fondait cette solution sur l'idée

que le mandat ne doit pas toui-ner au préjudice du manda-
taire.

Lart. 2008 dit également : «' Si le mandataire ignore la

» ynort du mandant, cm l'une des autres causes gui font cesser

» le tnandat, ce qu'il a fait dans cette ignorance est va-

)' lide » (^).

Nous avons déjà fait remarquer que Tart. 2008 n'est pas

applicable au cas où le mandataire navait pas encore accepté

le mandat au moment de la mort du mandant (*).

L'ignorance du mandataire doit être présumée (^).

111. hommages-intérêts dus par suite de la cessation du

mandat.

862. La dissolution du mandat entraîne dans certains cas

l'obligation à la charge de l'une des parties de payer des

dommages-intérêts à l'autre : nous avons examiné dans quelles

hypothèses cette conséquence se produit (*).

IV. Payement des salaires et avances du mandataire.

863. Après la cessation du mandat, le mandataire, qui

garde évidemment droit à ses salaires pour les opérations

antérieures, perd ce droit pour l'avenir.

Peu importe même que le mandataire, en dépit de sa révo-

cation, exécute le mandat ('). Il n'est même pas gérant d'affai-

(') § 10, Insl., De mand., 3. 27 ; LL. 20 el 58, D., Mand., 17. 1.

{*) Domat, liv. I, tit. 15, sect. 4, n. 6; Potliier, n. 100.

(ï) Trib. Viborg (Danemarkj. 28 lev. 1883, Journ. di: inl., XH, 1885, p 201. —
L'art. 20J8 s'applique aux actes de toute nature, notamment aux actes de procédure,

comme les saisies. — Trib. civ. Seine, 2 mai 1895, Gaz. Pal., 95. 1. 609, Pund.

franc., 95. 2. 23(J.

(*) V. supra, n. 490.

^S) Trib. civ. Seine, 2 mai 1895, Gaz. l'ai., 95. 1. 009, Pand. franc., 9b. 2. 230

(motifs).

(«) V. supra, n. 812 s., 830 s.

Cj Aubry elRau, IV, p.6i9, §414, note 7; Laurent, XXVIIL n. 2s : (juilluuard,

n. 107. — V. cep. Pont, I, n. 1107.
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res. puisque le mandant lui a fait défense d'agir pour son

compte, et d'ailleurs les gérants d'all'aires n'ont droit à aucun

Salaire.

I.e salaire ne sera dû au mandataire que pour les opé-

rations qu'il était tenu d'accomplir après la cessation du

mandat.

Toutes ces règles s'appliquent aussi aux héritiers du man-

dataire.

864. Le mandataire a également le droit de se faire

rembourser les avances qu'il a faites avant la cessation du

mandat ('). Cela est vrai du mandataire salarié comme du

mandataire gratuit (-).

Mais le mandataire, même salarié, ne peut, après la fin du

mandat, par exemple s'il est révoqué, demander le rembour-

sement des frais d'installation ou autres qu'il a faits pour son

propre comj)te et en vue de représenter le mandant '^^).

865. Les dépenses nécessaires faites par le mandataire

après la mort du mandant doivent être remboursées, et cela

pour leur montant intégral rj. Ce n'est pas par application de

l'art. 1999, qui n'a trait qu'aux dépenses faites dans le cours

du mandat, mais parce que le mandataire est tenu de les faire

en cas d'urgence et aussi parce qu'elles doivent être rem-

boursées, d'après les principes généraux, à toutes personnes.

Quant aux dépenses utiles, l'art. 1999 cessant d'être appli-

cable, on soutient qu'elles ne sont sujettes à aucun rembour-

sement ['). Nous pensons qu'elles doivent être remboursées

pour le montant de l'enrichissement qu'elles procurent au

mandant, conformément aux principes.

En tout cas le mandataire ou ses héritiers ont droit, dans

les mêmes conditions que si le mandat n'était pas expiré, au

(') Trib. civ. Lyon, 28 avril 1^91, Mon. jud. Lyon, lu août 1891. — Trib. civ.

Lyon, 13 déc. 1893, Gaz. Pal., 9i. 1. 102. — Trib. civ. Seine, 18 mars 1895, Journ.

des asstir., 95. 265. — Ainsi l'agent d'assurances révoqué peut demander une in-

demnité pour les polices qu'il avait préparées avant son départ. — Trib. civ. Bor-

deaux, 2 mars 1891, Gaz. trib., 13 oct. 1891.

(*) Cass., 26 juin 1890, Paml. franc., 91. 1. 79. — (Juillouard, n. 225.

(') Cass. civ., 18 juill. 1892, S., 92. 1. 3.37.

(•; Cass., 6 août 1889, S., 91. 1. 518, D., 9<J. 1. 183. — Guillouard, n. 155.

'*, Guillouard, n. 155.

M.\NDAT, CAUTION., TRANS. 27
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remboursement des avances qu'ils ont faites, après la fin du

mandat, pour l'accomplissement des opérations qu'ils étaient

tenus de faire, par exemple pour la continuation des affaires

commencées ou pour les actes urgents (').

866. Après la tin dn mandat, le mandataire (par exemple

le mandataire révoqué) jonit dn droit de rétention dans les

mêmes conditions que dans le cours du mandat (^).

867. Dans le cas où une indemnité de révocation est due

au mandataire, peut-il, jusqu'au paiement de cette indem-

nité, exercer le droit de rétention sur l'objet du mandat? La

question se pose de la même manière que pour les honorai-

res du mandataire (').

§11. Effets de la cessation du mandat dans les rapp jrts

entre le mandant et les tiers.

868. En principe, les actes accomplis par le mandataire

avec les tiers, postérieurement à la cessation du mandat, ne

confèrent aucun droit aux tiers contre le mandant. Cepen-

dant si, dans l'ignorance de la cause qui a mis fin au man-

dat, un tiers contracte avec le mandataire dont les pouvoirs

ont cessé, il acquerra action contre le mandant, ([ui sera

obligé comme il l'aurait été par un mandataire dont les pou-

voirs n'auraient pas cessé. C'est ce que dit l'art. 2009 : « Dans

» les cas ci-dessus, les engagonents <hi maiulataire sont exê-

» calés à Vcgai'd des tiers qui sont de bonne foi ». L'art. 2005

applique cette solution à un cas particulier en disant : « La
» révocation ne [jeat être opjiosée aux tiers qui ont traité

» dans Vignorance de celte révocation, sauf au mandant son

» recours contre le mandataire ».

Comme ce dernier texte ne s'inquiète pas de la bonne foi

du mandataire, il en est de môme de l'art. 2009 (^), quoi-

que l'art. 2009, par sa référence à l'art. 2008 (^) (dans les cas

(')Cass. civ., 6aoùl 1889, S., 91. 1.518, D., 90. 1. 183.

(«) Trib. civ. Seine, le'- fév. 189'i, ?ous Cass. req., 15 juill. 1890, S., 97. 1. 209.

(') V. supra, n. 767.

(') Pont, I, n. 1179; Aubry el Rau, IV, p. 055. § 410. noie 19; Laurent, XXVIII,

n, 110; Guiliouard, n. 212.

"

(^) V. supra, n. 861.
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ci-clcssus), paraisse exiger cette bonne foi. Du reste, notre

solution est d'accord avec l'idée ([ue les fautes du mandataire

tombent à la cbariie du mandant.

On a même voulu donner aux tiers un recours contre le

mandataire ])ourle cas où le mandant ou ses héritiers seraient

insolvables ('). Nous n'acceptons pas cette solution ; car tout

ce que dit l'art. 2009, c'est que les tiers ont, dans l'hypothèse

qu'il prévoit, les mêmes droits que si le mandat n'était pas

expiré ; on ne peut leur donner aucun droit de plus.

869. Tous les moyens peuvent être employés pour porter

à la connaissance des tiers la révocation du mandat et les

rendre ainsi de mauvaise foi (-).

11 va sans dire que la bonne foi des tiers n'est pas présu-

mée ; c'est à eux qu'il appai^tient de la démontrer ('^j.

870. Les art. 2003 et 2009 s'appliquent en particulier au

mandat tacite.

Ainsi le maître qui a l'habitude de prendre des fournitures

à crédit, ne peut refuser de payer celles qui sont prises par

son domestique sous le prétexte qu'il lui avait remis une

somme suffisante pour payer les fournitures au comptant,

s'il n'a pas donné au fournisseur connaissance de la révoca-

tion du mandat, conféré à son domestique, d'acheter à cré-

dite).

871. Par application des art. 200o et 2009 le mandant est

responsable des actes passés parle mandataire dans les limi-

tes d'une procuration devenue sans objet si cette procuration

a été laissée entre les mains du mandataire (^).

871 liis. Mais les art 2005 et 2009 ne peuvent être invo-

qués que par les tiers; il ne peuvent être invoqués contre eux

par le mandant (^).

(') Guillouard, n. 212.

2y Cass., 27 nov. 1861, S., 63. 1. 188, D., 62. 1. 483. — Cass., 23 mai 1870, D.,

72. 5. 310. — Cass., 23 juin 1872, D., 74. 1. 38. — Bordeaux, 2 juin 1869. S., 70.

2. 4, D., 70. 2. 220. — Laurent, XXVllI, n. 102 ; Guillouard, n. 220.

(^l Cass., 29 avril 1845, D., 45. 1. 222. — Laurent, XXVIII. n. 113: Guillouard,

n. 212 bis. — Contra Pont. I. n. 1180.

(*| Trib. paix Marly, 11 oct. 189.3, Gaz. Pal., 94. 1. 4.

,^ (Jass. req., 29 déc. 189(J, S., 94. 1. 342,

* Trib. civ. Lyon. 22 mars 1890, Mon. jud. Lyon, 16 mai 1890.
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871 ter. A riiypothèse indiquée par la loi, il faut ajouter

celle où le luaiidataire a ignoré la fin du mandat; puisque les

actes accomplis par le mandataire sont alors opposables au

mandant, les tiers, môme s'ils ont connu la fin du mandat,

ont le droit de revendiquer contre le mandant les droits que

ces actes leur attribuent; réciproquement, le mandant peut,

en vertu de ces actes, agir contre les tiers.

CHAPITRE XII

COMPÉTENCE EN MATIERE DE MANDAT

SECTIOxN PREMIÈRE

COMPÉTENCt: RATIOSË MATERI.E

872. La compétence ratione maler'ue en matière de man-

dat obéit au droit commun. Notamment, la compétence appar-

tient en matière civile au juge de paix jusqu'à 200 fr., et au

tribunal civil si l'instance a pour objet une valeur supérieure.

De même la compétence appartient au tribunal de com-

merce si le mandat est commercial de la part des deux parties
;

s'il n'est commercial que de la part de l'une des parties,

celle-ci ne peut actionner son cocontractant devant le tribunal

de commerce, mais peut l'être, au choix de ce cocontractant,

devant le tribunal de commerce ou les tribunaux du droit

commun.
Ainsi l'action en payement des honoraires du mandataire

doit être intentée devant le tribunal de commerce si le man-

dat est commercial des deux parts (').

873. L'action personnelle des tiers contre le mandataire,

à raison de quasi-délits commis dans sa gestion, peut être

également intentée devant le tribunal de commerce, par ap-

plication du principe admis par la jurisprudence en matière

de délits commerciaux, si le mandat est commercial (-).

(') Paris, 27 fév. 1893, hroU, 10 lev. 189i. — Trib. corn. Havre, 16 fév. 1887,

Rec. Havre, 87. 159.

(^)Cass,req., 3 mai 1892, D.,94.2. 202 'coiiimis ou fondé de pouvoiis). — Denis,

RapporI, sous (,;ass. req., 3 mai 1892, précité.
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874. Le inaiidal donné jioni'dosactcs de coniinei-ce est com-

incrcial (').

Ainsi le mandai donné à un agent de eliange ou un lian-

quier en vue dV)])érations de Ijourse est civil de la part du

mandant si le mandant a entendu faire un placement de

fonds (-) et commercial s'il a voulu spéculer (•'').

Le mandat de faire tout ce qui est utile ù une entreprise

commerciale est également commercial (*).

875. Le mandat de plaiderconféré à un avocat esttoujours

civil de sa j)art, alors même quil se rattaclie à une aifaire

commerciale, car l'avocat, en plaidant, ne fait pas acte de

commerce ('). Mais de la part du client ce mandat est com-

mercial si l'affaire est commerciale
C').

Le mandat conféré à l'agréé est de même civil ou commer-

cial, suivant qu'on examine son caractère de la part de

l'agréé ou de la part du client (").

'} Décide cependanl que le mandat de faire des règlemeniï; el d'obtenir des

ti'an?aclioii5 est civil, alurs même que les affaires auxquelles se réfère le mandat

sonl commerciales. — Paris, 28 déc. 1802, Gaz. l'ai., 93. 1. 2o p., 29.

(2) Douai, 5 mai 1869, S., 70. 2. 49. — Grenoble, 7 nov. 1887. Rec. Grenoble.SS. 18.

(•') Cass., £5 juil. 1864. S., r.4. 1. MiK — Aix, 16 juil. 1861, S., 62. 2. 110. —
Dijon, 23 déc. 1891, D., 92. 2. 72 (alors même que le contrat doit se résoudre par

des différences;. — Pic, .Anii. dr. coin.. VI, 1892, Doctr., p. 217 [IbiiL).— fouira

Paris, 25 mars 1887, Gaz. Trib., 16 avril 1887. — Il en est ainsi surtout s'il a flia-

bitude de spéculer. — Cass. req., 4 juil. 1881, S., 82. 1. 15 — ou si le mandant est

un établissement de crédit. — Cass. req., 4 juil. 1N81, précité.

(M Nancy, 25 fév. 1890, D., 90. 2. 347.

•! Gandhi 11 janv. 1896, S., 98. 4. 31.

\^) V. pour l'agréé, infra, même numéro.

i"; Le mandai à un agréé est toujours civil de la part de l'agréé, lequel doit,

par conséquent, être assigne devant le tribunal civil. — Douai, 4 janv. 1882, S.,

83. 2. 197, D., 83. 2. 136. — Bordeaux, 12 mars 1884, S., 8i. 2. 177. - Rouen,

7 mars 1896, S., 97. 2. 294. — Rouen, 12 août 1896, S., 97. 2. 48. —V. cep. Lyon-

Caen et Renault, Tr. de dr. comm., I, n. 140; Lyon-Caen, Rev. crlL. XIII,

1884, p. 329. — Le mandat à un agréé est commercial de la part du client si l'alfairc

est commerciale. — Cass., 8 fév. 1869, S., 69. 1. 203. — Rouen, 27 fév. 1878, S.,

78. 2. 268. — Dijon, 11 déc. 1883, S., 84. 2. 177, D., 83. 2. 228. — Bordeaux,

15 fév. 1889, D., 90. 2. 150. — Toulouse, 21 mai 1889, S., 89. 2. 167. — Bordeaux,

9 août 1888, Gaz. Pal., 89. 2. 54. — Rouen, 12 août 189(;, précité. — Par suite

l'agréé peut, à son choix, poursuivre le client devant le tribimal civil ou le tribu-

nal de commerce. Bordeaux, 15 fév. 1889, précité. — Toulouse, 21 mai 1889,

précité. — Contra sur les deux derniers points, Rouen, 20 juil. 1867, S. ,67. 2. 311,

D., 68. 2. 53. — Bordeaux, 12 mars 1884, S., 8i. 2. 177. — Rouen, 7 mars 1896,

précité. — Lyon-Caen et Renault, Tr. de dr. comm., I, n. 403.
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876. L'agent d'affaires est un commerçant ('). Cependant

le mandat ([ui lui est conféré n'est commercial que s'il a pour

ohjet une opération commerciale (^).

Par exemple le mandat de recouvrer des créances ou de

plaider est civil de la part de l'agent d'affaires même si

l'affaire litigieuse est commerciale (^ Mais il est commercial

de la part du client si l'affaire est commerciale (*). Au con-

traire le mandat de vendre un fonds de commerce est com-

mercial des deux parts {'").

Le mandat de faire breveter une invention est civil (®).

11 en est de même du mandat d'acheter ou de souscrire

des valeurs mobilières ('j.

877. L'agent d'assurances n'est pas un commerçant. Le

mandat cj[ui lui est conféré par la compagnie d'assurances

n'est donc pas commercial (^).

('; Cass. crim., 'A jaiiv. 18'J0, S., 1»0. J. 144. — Lyon, 7 iléc. 1887, Mou. jud.

Lyon, 17 janv. 1888. — Munipellier, 18 avril 1894, S., 93. 2. 20. — V. notre Tr.

du conlr. de loua;/e. II. n. 2093.

(^) Nous reclifions l'opinion Irop absolue donnée dan? noire Tr. du conlr. de

louage (Uf> éd.), II, n. 2093.

1^ Paris, 11 avril et 23 juin 1863, S., 63. 2. 223, D., 63. 5. 5 et 6. — Cass. belge,

10 oct. 1895, S., 98. 4. 28, Pa-sicr., 95, 1. 286 (même si le mandat est donné par un

commerçant à un agent d'affaires). — Alger, 21 oct. 1887, duz. Pal., 88. 1. 69. —
Bordeaux, 12 mars 1884, S., 84. 2. 177. — Paris, 20 nov. 1894, S., 97. 2. 214 (mandat

à un agent d'affaires de représenter le mandant devant un jury d'expropriation). —
Bruxelles, 31 oct. 1888,PflS(c/-.,90. 2. 260. — Bruxelles, 3 avril 1891, Pasicr., 91. 2.

414. — Trib. com. Bruxelles, 27 sept. 1877, Pa.iicr., 78. 2. 276, Journ. dr. inf., IX,

1882, p. 580. — Contra Cass. civ., 29 déc. 1865, S., 6t). 1. 13, D., 66. 1. 27. — Ca.ss.

req., 4 juil. 1881, S., 82. 1. 15. — Riom,27 lév. 1878, D.,78. 2. 153. —Trih.com.

Marseille, 20 juin 1887, Journ. de Marseille, 87. 1. 240 (pour le cas de faillite .
—

.'\ix,6 déc. 1888, Rec. d'Aix, 89. 1. 88 motifs;. — Bruxelles, 28 fév. 1853, Pasicr., 53.

2. 217. — Liège, l'^»' juil. 1893, Pasicr., 95. 2. i3. — Trib. civ. Anvers, 31 ocl.

1884, Journ. des Irih. belf/es, 84. 1401. — Lyon-Caen et Renault, Tr. de dr.

comm., I, n. 171.

(') V. pour l'agréé, supra, n. 875.

(5) Cass. crim., 3 janv. 1890, S., 90. 1. 14i. — Trib. com. Seine, 19 avril

1889, Ann. dr. comm., IV, 1890, Jurispr., p. Itii.

(6) Paris, 27 déc. 1893, Ann. dr. comm., 1804, p. 133.

(') Bruxelles, 8 fév. 1896, Pasicr., 96. 2. 409 (du moins si c'est dans un but de

placement et non de spéculation). — V. supra, n. 874.

(») Aix, U août 1886, Bull. d'Ai.r, 87. 108. — Conlra Trib. comm. Bruxelles.

14 fév. 1877, Pasicr., Ti. 3. 225, Anal. Journ. dr. inl., IX, 1882, p. 437.
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SECTION II

r.OMI'ÉTKNCE RATIOS !: l'EnsOS.K

878. Ici encore il faut appliquerle droit commun. En prin-

ci[)e donc l'affaire doit être portée devant le tribunal du do-

micile du défendeur.

.Mais l'art. i20 C. pr., qui, en matière commerciale ('), per-

met au demandeur de porter, s'il le préfère, l'afl'aire devant

le tribunal dans l'arrondissement duquel la promesse a été

faite et la marchandise livrée ou encore devant celui dans

l'ai'rondissement duquel le paiement devait être effectué, s'ap-

plique au mandat (^j.

879. Il a été décidé qu'à raison de la rétroactivité de la

ratification, le tribunal ratione personœ compétent au sujet

des actions intentées par le cocontractant du mandataire con-

tre le mandant en vertu de l'art. i20 C. pr., est le triJjunal

du lieu où a été fait le contrat entre le mandataire et le tiers

et non pas le tril>unal du lieu oii a été donnée la ratifica-

tion (•').

Cette solution nous ])arait inexacte : la rétroactivité de la

ratification na qu'un but, c'est d'empêcher que les effets du

contrat ne soient détruits par des actes ultérieurs. Etrang-ère

aux autres questions, à la capacité notamment, comment
influerait-elle sur la compétence?

'", Sur les liypulht'.ses dans lesquelles le mandai csl commei'cial, V. supra,

II. 872 p.

(2| Dijon, 11 dcc. 188.S, S., 84. 2. 177, D., 8i. 2. 228. — Bordeaux, 15 fév. 1889,

D.. 90. 2. 150. — Orléans, 21 fév. 1889, D., 90. 2. 16k. — Bonfils, Rev. crit.,

XVII, 18S8, p. 433.

5) Cass. civ., 31 aoùl 1852, S., 53. 1. 177, D., 52. 1. 225. — Cass. civ., 25 févr.

1879, S., 79. 1. 153, D., 79. 1. 102. — Nimes, 13 mai 1871, D., 72. 1. G9. — Lyon,

14 mars 1872, D., 74. 2. 15. — Toulouse, 27 mars 1884, D., 85. 2. 52. — Montpel-

lier, 4 mai 1889, Ann. dr. corn., III, 1889, Juvispv., p. 226. — Trib. com Nantes,

27 janvier 1887, Rec. Nantes, 87. 186. — Trib. civ. Marseille, 27 sept. 1892, Rec.

Marseille, 93. 1. 7. — Boncenne, Pr. civ., VI, p. 166 ; Boilard, Pr. civ., I, n. 648;

Rivière, Du commis voyaf/eur, n. 186. — Conlra Cass. req., 19 dcc. 1821, S. cbr.,

D. Réf., v» Compél. coin., n. 447. — Bordeaux, 8 avril 1845, S., 48. 2. 361, D., 49.

2. 36. — Montpellier, 21 mai 1847, D., 47. 2. 128. — Pardessus, D? . comm.. V,

n. 1354 ; Carré, Lois de la proc, quest. 1507 ; Massé, Dr. com., II, n. 97 ; Xoujjuier,

Trio, de comm., p. 365, Ripert, Vente comm., p. 45.
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DU MANDAT

CHAPITRE XIII

DU MANDATAIRE PRETE NOM

880. \j' mandataire /jrt'te-notn est un mandataire déguisé

sous les apparences d'un titulaire du droit cpiil revendique

ou des obligations qu'il contracte pour le compte du man-

dant.

Dans la réalité des choses et par rapport à celui dont il

tient ses droits, le prête-nom est un véritable mandataire,

tenu à ce titre des obligations qui résultent d'un mandat.

Mais son titre ostensible, un acte de vente ou de cession par

exemple, ou simplement les termes dans lesquels il contracte,

le représentent comme agissant en son nom personnel.

Le prête-nom peut aussi être le préposé du propriétaire,

son employé, son locateur d'ouvrage; tel est, par exemple,

le gérant dune maison de commerce qui, vis-à-vis des tiers,

passe pour propriétaire (').

Les rapports du prête-nom ou du maître avec les tiers sont

alors les mêmes que s'il s'agissait d'un véritable mandataii'e.

(Jn appelle également prête-n(jm le tiers qui prête son nom
au propriétaire d'un établissement iiubistriel et qui est censé

gérer cet établissement. Les conventions de ce genre sont

destinées à tourner frauduleusement une prohibition légale

ou conventionnelle; ainsi le vendeur d'un fonds de commerce

qui s'est engagé à ne plus exercer un commerce similaire,

Icntreprend sous le nom dautrui; ou le propriétaire d'une

pharmacie dépourvu du dipl<')me nécessaire gère cette phar-

macie sous le nom d'un tiers qui possède le diplôme.

881. Le mandataire prête-nom peut être défini : îtn man-

dnlairc dissimule. Son caractère est, en effet, d'agir par l'epré-

sentation d'un tiers qu'il ne fait pas connaître à son cocon-

tractant.

Le prête-nom est donc le commissionnaire du droit civil (-),

si du moins l'on admet ({ue le commissionnaire véritaWe agit

(') Cpr. Ca?s. civ., 18 oct. 1803, D., 94. 1. 171.

(2j V. infra, n. 900 s.
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toujours eu sou propre uoui. Il est vrai <[ue, daus uue opi-

uiou répaudue, le couimissionuaire mérite sou uom de coui-

luissiouuaire. alors uiènie ([uil aait au uoui du maudaut, dès

lors que le luaudat est coiuiuei'cial ;';.

Il existe, eu tous cas, uue ditïereuce iuiportaute eutre le

uiaudataire civil et le uiaudataire commercial : c'est que ce

deruier est, jusqu'à preuve du coutraire, ceusé avoir agi en

son propre nom (-). Tel est, en effet, l'usage en matière com-

merciale.

SECTION PREMIÈRE

VALIDITÉ ET CONDITIONS DE VALIDITÉ DE LA CONSTITL TION

DUN PRÊTE-NOM

882. La constitution d'un mandataire prète-nom est vala-

ble dans tous les cas où la constitution d'un mandataire ordi-

naire est elle-même valable, car la simulation n'est pas, dans

notre droit, une cause de nullité.

On peut notamment constituer un prète-nom pour agir en

justice '), aussi bien qu'un mandataire ordinaire ('), malgré

la règle Nul ne plaide par procureur, car le prète-nom, se

donnant comme propriétaire ou créancier, plaide en réalité

pour lui-même. On ne peut objecter que l'art. 61, ^ l, C. pr.

exige que 1 assignation [)orte le nom du demandeur ; cq.v ce

texte ne dit pas cpie le demandeur soit nécessairement le

'•) Lyon-Caen et Reuauli, Tr. de dr. cotn., 111, n. 412 s.; Guillouard, n. 22.

:') Càss. civ., 15 fév. 1893, S.. 93. 1. 128, D., 93. 1. 378 (impl.i. — Lyon-Gaen
f l Renault, Tr. de dr. coin., III, n. 475.

(») Cass , 7 avril 1813, S. chr. — Cass., 2 janv. 1828, S. chr. — Gais., 6 avril 1831.

S., 31. 1. 172, D.,31. 1. 1.37. — Gass., 27 avril 1831, S-, 31. 1. 194. — Gass., 8 juil.

1856, S., 56. 1. 878, D., 56. 1. 278. — Gass , 22 fév. 1858, S., 58. 1. 444 — Gass.,

28 juil. 1869, .S., 69. 1. 427. — Gass., 26 août 1876, S., 77. 1. 152. — Gass. civ.,

19 fév. 1884, S., 86. 1. 69. — Toulouse, 22 fév. 1828, S. chr. — Bordeaux, 21 fév.

1851, S., 51. 2. 245, D , 51. 2. 191. — Caen, 24 mars 1862, S., 63. 2. 44. — Paris,

9 mai 1888, Gaz. Pal., 88. 1. 877. — Paris, 21 mars 1893, Gaz. Pal.. 93 1, 2* p., 68.

— Trib. corr. Brest, 8 mai 1887, sous Reuiies, 13 juil. l!!'87, S., 90. 2. 3. — Trib.

civ. Seine, 10 juin 1891, Loi, 10 août 1891. — Laurent, XXVIII. n.76; Guillouard,

n. 20 (qui avait soutenu le contraire Tr. de la vente, II, n. 524 et 525 ; Xaquet,
Rev. crit., IV. 1875, p. 649 s.; Planiol, A'o/e, D., 90. 2. 185. — V. cep. Ximes,
23déc. 183(J, D.,31. 2. 181.

(*î V. supra, n. 441.
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vôi'ital)lo iitiilaire du droit. On invoque encore en sens con-

traire certains textes qui disent ([uc le roi plaide par le pro-

cureur du roi, l'intendant, etc. ; ils ont simplement pour objet

de désigner le mandataire du roi. et de l'Etat.

De même, des poursuites extrajudiciaires peuvent être

exercées par un prête-nom (').

De même encore, à un moment quelconque île la procé-

dure, le mandant peut se substituer au prête-nom (^).

Cela revient à dire que la maxime précitée a perdu tonte

valeur en matière de mandat (*).

La jurisprudence décide à la vérité qu'en vertu de la

maxime A^i// ne piaule par procureur le mandant doit tigurer

dans les actes de l'instance. Mais cette règle signifie simple-

ment, dans sa pensée, que le mandataire agissant en justice

au nom du mandant ou plus généralement au nom d'ini tiers

doit indiquer dans les actes de procédure le nom du mandant

ou du tiers; elle constitue donc une simple règle de forme et

son étude sort de notre sujet.

883. 11 va sans dire d'autre part que le prête-nom ne fait

pas plus que le mandataire un acte valable si le mandat qui

lui est conféré a pour but une fraude à la loi (^).

Ainsi le notaire, auquel il est fait défense de recevoir des

actes dans lesquels il est intéressé, ne peut s'y faire rempla-

cer par un prête-nom i^"]

.

Une communauté religieuse non autorisée ne peut pas

davantage contracter par l'intermédiaire d'un prête-nom C").

(") Cass , 28 juil. 1869, S., 60. 1. i27 (lilulairc nominal d'une créance cédoc à un

lier.s). — Cass. civ., 25 avril 1891, S., 95. 1. 230 (pour la sai-sie immobilière).

(2) Montpellier, 3 mai 1851, D., 54. 5. li. — Poiliers, 17 août 1854, D., 55. 5.

280. — Ai.v, 21 ocl. 1885, Rec. d'Aix, 85. 2r.O. — Paris, 21 mars 1893, Gaz. Vol.,

93. 1, 2o p , 68. — Bruxelles, 13 déc. 1843, 7'rt.s., 43. 2. 368. — Liège, 13 juin 1857,

Vas , 58. 2. 254. — Bruxelles, 9 fév. 1889, Pas., 89. 2. 283. — C. sup. just. Luxem-

bourg, 3 juil. 1891, D.,93. 2. 373.— Trib. civ. Liège, 28 juil. 1887, Vas., 88. 3.18.

(') Xaquet, loc. cil.

(*) Guillouard, n. 20.

(•') Cass., 14 juin 1853, S., 53. 1. 655. — Cass., 4 août 1864, S., 64. 1. 401, D.,

64. 1. 437. — Amiens, 6 mars 1844, S., 47. 2. .371. — Angers, 13 mars 1847, S.,

47. 2. 473, D., 47. 2. 80. — Orléans, 5 mai 1849, S., 49. 2. 453, D., 49. 2. 113. —
Douai, 10 fév. 1851, S , 51. 2. 70, D., 51. 2. 61. — Poiliers, 31 déc. 1892, 1)., 92.

2. 287.

(«; Cass., 5 juil. 1841, S., 41. 1. 650.
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Do inèiiu* (Micore si un prète-noiii a siironchcri ])our le saisi,

l'adjudication proiioucéo à son profit est nulle ('), car il est

d'ordre public ([ue le saisi ne reste pas propriétaire de

rininieuble et le prète-nom s'est prêté à une fraude à la

loi.

On a même prétendu que l'adjudication est nulle si le prête-

nom déguise un insolvable (C. pr. 711), par la raison que les

tiers ont le droit de se prévaloir du mandat (-). Cette opinion

est profondément inexacte. On ne voit pas quel intérêt les tiers

ont à invoquer la nullité de l'adjudication, alors qu'ils ont

devant eux un prète-nom solvable, que par conséquent ils

sont certains d'être payés et qu'ainsi le motif pour lequel

l'adjudication au profit d'un insolvable est frappé de nullité

fait défaut.

884. Le mandat est également nul, vis-à-vis des tiers, s'il

est fait pour frauder les droits des tiers (').

11 y a fraude aux droits des tiers :

Si une prétendue cession de créance a pour l>ut d'empêcher

que le débiteur n'oppose la compensation de sa dette avec

une créance qui lui appartient sur le cédant {\) :

Si un mari, marié sous le régime de la communauté, fait

acheter un immeuble par un tiers pour éviter que cet immeu-

ble ne tombe en communauté {').

Il y a encore fraude à la loi si le mandat se dissimule sous

une vente faite par un débiteur pour soustraire ses biens à

ses créanciers (®).

885. Dans les cas où une personne accomplit par un prête-

nom un acte qu'elle n'a pas le droit de faire elle-même, elle

n'a pas d'action contre le prête-nom en vue de se faii'e remet-

tre les valeurs que le prête-nom a touchées en vertu du con-

(') Cass., ISfév. 1846, S., 40. 1. 471. — Cass., 30déc. 1850. S., 51. 1. 3i — Ca?s.,

fi août 1885, S., 85. 1. 347. — Gass.req., 29juil. 18i)0, S., '.'4. 1. 11. — Cas.s. req.,

15avril 1891, S , 95. 1. 11, D., 92. 1. ?38 — Contra Carré et Cliauveau, V, quest.

2395-6°; Cosle, l>e la conv. de prèle-nom. n. 1G6 s.

t^) Balley.lier, Xole, S., 92. 1. .305.

!'; Guillouai-d, n. 20.

() Cas.s. req., 5 avril 1880, S., 81. 1. 31, D., 81. 1. 13.

(3) Cass. req., 26 juin 1883, S., 84. 1. 367, D., 84. 1. 229.

(6) Cass., 25 avril 1887, S., 87. 1. 149, D., 87. 1. .397.
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ti'cit (') à supposer qiroii décide de nicme pour le mandat

ordinaire (-); c'est l'application de la maxime nemo awlilur

suam tio'pitiulinem allegans. On objecte à tort que le deman-

deur se fonde non pas sur la convention passée avec le prcte-

nom mais sur le mandat conféré à ce dernier; car ce mandat

est illicite.

Au surplus, les conséquences du caractère illicite du man-

dat sont les mêmes, que le mandataire soit un mandataire

ordinaire ou un prête-nom ('').

Il en est ainsi notamment dans les rapports du mandant et

du mandataire avec les tiers.

Ainsi lorsqu'une personne a accpiis des biens comme prête-

nom d'une communauté religieuse non autorisée, ni elle ni

ses auteurs ne peuvent revendiquer les biens contre la com-

munauté (').

Mais, malgré le caractère illicite de sa constitution, le prête-

nom est obligé envers les tiers, si les tiers ont ignoré son

caractère de prête-nom {') et si en outre l'acte est de ceux

qu'il pouvait faire en son nom personnel, car il ne peut, pour

se soustraire à son engagement, qu'invoquer sa qualité de

mandataire, et, comme nous le dirons plus loin, le prête-nom

est réputé vis-à-vis des tiers contracter en son nom j)crson-

nel (®). 11 en est autrement si le contractant a connu le carac-

tère illicite du mandat, car il se prévaudrait de sa propre

fraude en agissant contre le prête-nom.

886. Nous parlons plus loin de la preuve de la simula-

tion [' '.

887. Le prête-nom étant réputé agir en son nom, la capa-

cité du mandataire ne lui suffit pas; il lui faut la capacité

d'accomplir personnellement l'acte auquel il participe (*j.

(•) Conlra Paris, 23 fcv. 1888, Ihtz. Val., 88. 1. 547.

(2) V. supra, n. 'lô'i.

(S) V. supra, n. 452 s.

(*) Cass., 5 juill. 1841, S., 41. 1. 6VJ.

(•'; Toulouse, 3 dcc. 1889, D., 90. 2. 185.

{6)V. infra, n. 900 s.

(') V. inf)-a, n. 897 s.

(») Pont, I, n. 1079.
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SECTION II

PREUVE DK LA (.(JNSTITl TION Dl MANDATAIRE PRÊTE-NOM

888. La preuve du mandat doit, dans les rapports entre le

mandant et le prète-nom, être faite conformément au droit

commun.
Si donc l'acte que le prète-nom a reçu mandat de faire

n'est pas relatif à une valeur dépassant 150 fr., la preuve du

mandat peut être faite par témoins ou par présomptions. La

preuve par commune renommée est seule interdite parce

qu'elle est exceptionnelle.

Ces moyens de preuve sont possibles même si l'acte fait

par le prête-nom est authentique, et sans que l'inscription de

faux soit nécessaire, car l'inscription de faux n'est exig"ée

que si l'on contredit les constatations faites par le notaire, et

le notaire ne pouvait constater Fexactitude des déclarations

faites par le 2)rête-noin.

Toutefois la preuve par témoins n'est pas admise, confor-

mément à l'art. 1341, si elle va contre les énonciations d'un

acte écrit passé entre les parties, par exemple si le manda-
taire a acquis, par un acte ostensible passé avec le mandant,

la j)ropriété de liinmeuble de ce dernier, qu'il est chargé de

vendre,

889. Dans les rapports entre les parties et les tiers, il est

rare que la preuve du mandat puisse être apportée; nous

examinerons plus loin quels sont alors les modes de preuve

admissibles ['j.

SECTION m
RAPPORTS DU MANDATAIRE PRÊTE-NoM AVEC LE MANDANT

890. Dans ses rapports avec le mandant le prête-nom

ne se distingue pas du mandataire ordinaire -) ; car la dis-

(') V. 171fra, n. 898.

;-) Cass. civ., 8 mai 18r2, S , 73. 1. 366, D., 72. 1. 348. — Cass. req., 3 mai 1893,

S., 97. 1. 487, D., 93. 1. 5G7. — Tioploiig, n. 43; Domenjjet, I, p. 30 s.; de Vali-

mesnil, etc.. Consultalio/i. D.. 4S. 1. KXJ : Pont. I. n. 1079: Aubry et Rau, IV,
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siiiiulatiou de sa (jualité n'a lieu ([u'à Té.^ai'd des tiers (').

Donc les ol)jets ac([uis a[)])artieiiiieiit au mandant et le

pi'efe-noni qui les détourne commet un abus de confiance (-).

lN)ur la même raison, le mandant peut, en prouvant sa

propriété, les réclamer dans la faillite du préte-nom et contre

les créanciers de ce dernier ('^

89 1 . (Cependant si une acquisition est faite par un prête-nom,

il est dû, en dehors du droit de vente sur cette acquisition, un

droit de vente sur la déclaration postérieure à l'acquisition

et portant (pie cette dernière est faite pour le compte du

mandant, car il est de principe ([ue pour Fapplication du

droit fiscal la propriété apparente équivaut à la propriété

réelle (').

De même les héritiers du prête-nom doivent acquitter les

droits de mutation par décès sur les biens acquis par ce der-

nier en son nom, car la régie est un tiers et peut, comme tout

tiers, se prévaloir des sti])ulations des actes dont elle a con-

naissance (^).
'

,

Mais, vis-à-vis de la régie comme vis-à-vis des autres tiers,

les héritiers peuvent démontrer que les biens acquis au nom

du prête-nom ne lui appartiennent pas (").

892. Les rapports entre le mandant et le mandataire étant

les mêmes que dans le mandat ordinaire, le mandataire qui

a agi en son nom a un recours contre; son mandant pour se

faire rembourser les prestations ([uil a été obligé de fournir

p. 636, § 41U; Laurent, XXVIII, n. 76; (iuillouarJ, n. '204; Coste, De la conven-

tion de p)-é(e-nom, n. 4 et 5.

(«) Guillouard, n. 21.

(«) Cass. ci-im., 18 nov. 18S2, S., 84. 1. 299, D., 83. 1. 23U.

(') Ainslerdam, 30 mars 1888, Joiirn. dr. intern., XV, 1888, p. 561. — Contra

Cass. Hollande, 17 mars 1882, Weekhl. v. IL /•., n. 4759.

(*) Cass. req., 22 l'év. 1869, S., 69. 1. 18i. — Demanle, Princ. de l'enrey., I,

n. 215, 218, 220; Cosle, op. cit., n. 8i s.

(5) Cass., 11 avril 1877, S., 77. 1. 225. — Cass., 26 juill. 1880, S., 81. 1. 132. —
Cass., 18 août 1884, S., 85. 1. 226. — Cass. req., 18 juill. 1892, S., 93. 1. 5i.

(') Cass., 18 août 1884, précité 'impl.; cet arrêt rejette la déclaration du défunt

qu'il avait acquis pour le compte d'un tiers, parce que cette déclaration était unila-

térale et n'était pas acceptée par le tiers). — Wahl, Note, S., 93. l. 5i. — Contra

Cass. req., 18 juill. 1893, précité (arrêt sans autorité; il parait croire que la juris-

prudence est constante en ce sens).
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au lici's avec lequel il a contracté ('), aiusi (|ue pour se faire

payer sou salaire (').

De même les obligations du commissionnaire ou du prôte-

nom vis-à-vis du mandant sont celles de tout mandataire (').

Il doit donc donner à sa mission le même soin qu'un man-

dataire (').

Il doit rendre compte de son mandat au mandant et lui en

transférer le bénéfice (^),

SECTION IV

RAPPORTS DL MANDANT ET Dl MANDATAIRE PRÈTE-NOM AVEC LES

TIERS

\ 1. Rapports Ou mandant arec les tiers.

I. Actions ilu iiKuidant contre les tiers.

893. Les tiers ne sont pas liés envers le mandant par les

actes du prête-nom, puisque le prête-nom s'est seul présenté

à eux et qu'il a contracté avec eux en son nom personnel (®).

Le mandant qui a constitué un prête-nom ne peut donc

aair contre le cocontractant de ce dernier pour réclamer l'exé-

cution des obligations nées du contrat (").

894. Par application de ce principe, le client d'un agent

de change ne peut agir directement contre l'agent de change

(') Cass., 8 mai 1872, S., 73. 1. 3C6, D., 72. 1. 3i8. - Cass. req., 3 mai 1893, S.,

97. 1. 487, D , 93. 1. 567. — Guiilouard, n. 26.

-, Cass., 8 mai 1872, précité. — Ouillouard, lue. cit.

(3; R. Kùch, loc. cit.

' R. Kocli, loc. cit.

r) Aubry et Rau, IV, p. 636, § 41U; Laurent, XXVIII, n. 76; Cosle, op. cit.,

n. 4 et o; Guiilouard, n. 21.

(«; Guiilouard, n. 18 et 204.

('; Toulou.se, 7 juil. 1893, Gaz. Trib. Midi, 16 juil. 1893. — Trib. com. Ter-

monde Belgique), 25 nov. 1893, Gaz. Pal., 94. 1, SuppL, 4 (le mandant ne peut

réclamer les dommages-inlér,>ts dus pour les avaries des marchandises confiées à

un voiturier par son prèle-nom). — Contra G. sup. just. Luxembourj^, 3 juil. 1891,

D., 93. 2. 373. — Liège, 24 mai 1888, Fasicr., 89. 2. 25 (Texpédileur peut agir

directement contre le voiturier, alors même que l'e.xpédition a été faite par un

commissionnaire; . — Vautbier, Ann. dr. com., IV, 1890, Uocir., p. 174. — Ces

autorités paraissent assimiler ce cas à celui d'une substitution.
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qui a contracté avec ce deriiiei'; ce sont les principes de la

ccnmiission. Il n'a d'action que contre son propre agent (').

Toutefois, d'après l'art. 12 de la loi du 15 juin 1872, l'ac-

quéreur d'un titre au porteur perdu ou volé a, dans le cas

où la négociation a eu lieu malgré une opposition insérée au

Bulletin de la Chambre syndicale ou signifiée à l'agent de

change vendeur, un recours contre ce dernier.

Mais, hors ce cas, le recours, même en matière de titres

perdus ou volés, n'existe pas (-).

Il n'en est autrement c|ue s'il y a mauvaise foi de l'agent

vendeur (').

895. Il est bien entendu que si les tiers contractent avec

le mandant lui-même, assisté du prête-nom r(ui se présente

connue son cnqjloyé, le mandant peut agir contre les

tiers (^).

Mais les tiers ne sont pas soumis à l'action du mandant,

alors même qu'ils ont connu la qualité véritable du manda-

taire; car il reste vrai qu'ils ont entendu contracter directe-

ment avec le mandataire (').

896. Nous n'avons entendu parler que de l'uction directe
;

comme le mandant a une action en reddition de compte con-

tre le mandataire, il peut, en qualité de créancier de ce der-

nier, et dans les limites du reliquat du compte, obliger les

tiers à lui livrer les srnnmes qu ils détiennent pour le compte

du mandataire.

II. Actions des tiers contre le mandant.

897. Le mandant n'est pas lié envers les tiers par les

actes du prête-nom. Le tiers qui a contracté avec le prête-

(') Cass. civ., 14 juin 1892, S., 92. 1. 3i5, D., 93. 1. 500.

(-) Rubeij de Couder, Dicl. de dr. comut.. v" Agents de c/iange, n. 318, 319 et

321 ; Le Gosl, El. Ihéor. et prat. sur les titres au parleur, n. 283 et 28i; Buclière,

Tr. des upér. de bourse, 3« éd., n. 909 s. ; (^Irépon, De lu négoc. des effets publics,

n. 142 et 143; Walil, Tr. des titres au porteur, II, n. 105.' s.

i^'j Cass., J4 juin 18J2, précité.

(*) Cass. civ., 18 oct. 1893, D., 94. 1. 171 (il s'ag-issait dun prètc-nom gérant

d'une maison de commerce).

(5) Cass., 25janv. 1864, S., G4. 1. 105, D., G4. 1. 282. — Aubry et Rau, IV,

p. 636, § 410, note 12; (Jnillouard, n. 19. — V. cep. Pont, I, n. 1080.
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nom né peut donc agir contre le mandant (') ni lui opposer

en compensation sa créance sur le prête-nom (-).

Cependant il en est autrement à partir du jour où le man-

dant a déclaré, sans protestation des tiers, que le manda-

taire agissait en son nom (^).

Eiitin les tiers peuvent agir contre le mandant, si la simula-

tion a eu pour ijut de déguiser une fraude à la loi /), dans

les conditions mêmes où ils pourraient agir contre le man-

dant, si le mandant avait fait lui-même les actes qu'il a fait

accomplir par le mandataire.

Ils le peuvent aussi si elle a eu pour but de déguiser une

fraude à leurs propres droits.

898. Les tiers, en cas de fraude à la loi ou à leurs droits,

peuvent prouver par tous moyens la simulation commise (=).

C'est le juge du fait qui apprécie souverainement s'il y a

prête-nom (*i.

899. En dehors de ces hypothèses, les tiers n'ont pas d'ac-

tion contre le mandant {'), puisque c'est avec le mandataire

seul qu'ils ont voulu contracter.

En raison de ce dernier motif, les tiers, alors même qu ils

ont connu la limitation des pouvoirs du prête-nom, ne peu-

vent se prévaloir vis-à-vis du mandant d'un acte excédant

ces pouvoirs i').

Mais, en toute hypothèse, si le mandat est valable, les tiers

,') Cass. req., 3 mai 1887, S., 90. 1. 303 ;agenl de change). — Cass. civ., 15 fév.

1893, S., 93. 1. 128, D., 93. 1. 378. — Alger, 13 juin 1888, Rev. algér., 89. 318. —
Trib. civ. Annecy, 30 déc. 1888, Loi, G mars 1889. — Trib. civ. Annecy, 18 juill.

1889, Loi, 1er sept. 1889. — Guillouard, n. 18.

-, Cass. req., 3 mai 1889, précité.

• 'l Cass. Bruxelles, 22 janv. 1885, Pasicr., 85. 1. 38 ^souscription d'actions).

(*,, Cass. req., 12 déc. 1882, D., 83. 1. 292. — Cass. req., 5 avril 1880, S., 81. 1.

31, D., 81. 1. 13. — Cass. req., 2(3 juin 1883, S., 84. 1. 367, D., 84. 1. 229. — Cass.

civ., 25 avril 1887, S., 87. 1. 149, D., 87. 1. 397. — Agen, 2U juin 1860, D., 6<J. 2.

176. — Caen, 24 mars 1862, D., 63. 2. 182. — Sur ces hypothèses, v. supra,

n.883s.

(5) Cass. civ., 25 avril 1887, S.. 87. 1. 149, D., 87. 1. 397. — Aubry et Rau, VIII,

p. 350, § 765.

(^ Cass., 6 oct. 1883, S., 85. 1. 347. — Cass. req., 29 juill. 1890, S., 94. 1. 11.

('j V. supra, n. 897.

{*) Guillouard, n. 18.

Mandat, a^LxiON., trans. 28
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peuvent agir contre le mandant, en vertu de l'art. 1166 C. civ.,

du chef du mandataire (').

§ II. Rapjiorts du mandataire prêle-nom avec les tiers.

900. Dans ses rapports avec les tiers, le prête-nom est

considéré comme ayant agi pour son propre compte, puis-

qu'il a agi en son nom personnel (*).

11 n'est pas nécessaire pour cela que l'acte, s'il s'agit d'une

acquisition faite par le prête-nom, soit transcrit
[f).

Ainsi le mandataire est tenu vis-à-vis du tiers de toutes les

oblig-ations d'un contractant (*). Cela résulte de ce qu'il s'est,

en se présentant comme contractant en son nom personnel,

personnellement obligé, et, en outre, de ce que, d'une ma-
nière générale, la simulation n'est pas opposable aux tiers

(arg. art. 1321).

Par exemple, si l'acquisition est faite-par un prête-nom, lui

seul est tenu des obligations de l'acquéreur et du proprié-

taire (^).

Ainsi il doit payer le prix [^).

De même il est tenu de libérer les titres qu'il a achetés (').

Il doit payer le montant des travaux faits par un tiers sur

la chose acquise (*),

(») Trib. civ. Annecy, 30 déc. 1888, Loi, 6 mars 1889.

(^) Troplong, n. 43 ; Demang-eal, I, p. 30 s. ; Pont, I, n. 1079 ; Guillouard, n. 204

— et les autorités citées aux notes qui suivent.

(') V. cep, Gass. req., 11 mars 1890, S., 90. 1. 208, D., 93. 1. 369 ^motifs).

() Cass., 16 déc. 1840, S., 41. 1. 167. — Gass., 8 juill. 1856, S., 56. 1. 878. —
Gass., 22 fév. 1858, S., 58. 1. 444. — Gass., 28 juill. 1869, S., 69. 1. 427. — Gass.

civ., 8 mai 1872, S., 73. 1. 366, D., 72. 1. 438. — Gass. civ., 12 janv. 1891, S., 92.

1. 305 ^il doit payer le prix d'adjudication). — Cass. req., 3 mai 1893, S., 97. 1.

487, D., 93. 1. 567.— Gaen,24 mai 1862, D., 63. 2. 182. —Toulouse, 18 janv. 1887,

D., 87. 2. 131.— Trib. civ. Annecy, 30 déc. 1888, Loi, 6 mars 1889. — Trib. civ.

Seine, 10 juin 1891, Loi, 10 août" 1891. — Duranton. XVIII, n. 198 et 199; Trop-

long, n. 43; Demolombe, XXIX, n. 312 s.; Domenget, 1, n. 40 et 41 ; Pont, I, n.

1079; Aubry et Rau, IV, p. 410, § 636 ; Laurent, XXVIII, n. 76; Massé, -Vo/e, S.,

64. 1. 105 ; Goste, De lu conv. de prêle-nom, n. 29 s. ; Fourcade, El. sur lu sitnulu-

tion, n, 37 s. ; Guillouard, n. 18 et 204. — V. cep. Laurent, XIX, n. 499.

(*) Haute-Gour just. Angleterre, 15 janv. 1876, Journ. dr. iiit., III, 1876, p. 37.

(*)Gass. req., 3 mai 1887, S., 90, 1. 303 (agent de change). — Gass. req., 3 mai

1893, précité.

Cl Toulouse, 18 janv. 18S7, D., 87. 2. 131.

(») Gass. req., 11 mars 1890, S., 90. 1. 208, D., 93. 1. 369.
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C'est contre lui que sont délivrés les bordereaux de coUo-

cation.

La solval)ilité de ladjudicataire, exigée en cas de saisie

immobilière par lart. 711 C. pr., ne s'apprécie qu'en la per-

sonne du prète-noni. Ainsi l'insolvalîilité du prète-nom rend

passible de doniniag-es-intérêts l'avoué au profit duquel a été

prononcée l'adjudication, quoique le mandant qui se cache

derrière le prète-nom soit solvable (').

901. Le prête-nom qui a souscrit un billet est également

forcé d'en acquitter le montant (-).

902. 11 n'existe aucun moyen pour le prête-nom de se

dégager vis-à-vis des tiers ; il ne lui suffirait ni de démontrer

l'existence du mandat (^j, ni même d'obtenir que le mandant

s'engage à acquitter les obligations assumées par le prête-

nom (*) : l'art. 1165, par la généralité de ses termes, s'y oppose,

et c'est, en outre, un principe absolu que le créancier ne peut

être obligé d'accepter la substitution d'un tiers au débi-

teur.

Enfin, comme nous le verrons, le prête-nom est engagé

même s'il prouve que son cocontractant a connu sa qualité de

mandataire (*).

Toutefois le prête-nom est dégagé s'il prouve que la simu-

lation avait pour but de couvrir une fraude à la loi (*).

903. Malgré le principe « nul ne plaide par procureur »,

ou plutôt par une saine application de ce principe, les

actions en justice, au cas où le mandataire est un prête-nom,

doivent être dirigées contre lui et peuvent l'être par lui {'').

Le prète-nom peut notamment revendiquer l'imiiieuble

•y Cass. civ., 12 janv. 1891, S., 92. 1. 305, D., 91. 1. 205. — Cpr. supt-a, n. 883.

('-) C. sup. Connecticut, Joiirn. dr. int., 1I[, 1876, p. 201.

'' Bordeaux, 19 juin 1844, S., 45. 2. 20, D. Rép., \° Commissionnaii'e , n. 44.

Bordeaux, 26 juil. 1843, S., 44. 2. 193, D. Rép., v Commissionnaire, n. 44.

, V. infra, n. 905.

{«) Cass. civ., 25 avril 1887, S., 87. 1. 149, D., 87. 1. 397.

C) Cass., 6 juin. 1842, S., 42. 1. 823. — Cass. req., 26 avril 1876, D., 76. 1. 492.

— Trib. civ. Brest, sous Rennes, 13 juill. 1887, S., 90. 2. 3. — Cour sup. just.

Luxembourg, 3 juiil. 1891, D., 93. 2. 373. — Trib. corn. Terrnonde (Belgique),

25 nov. 1893, Gaz. Pal., 94. 1, Suppl., 4 (le prête-nom qui a fait une expédition

peut réclamer les dommages-intérêts en cas d'avarie'. — Guillouard, n. 18 et 204.

— V. supra, n.882.
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qu'il a acheté en son nom ('). Réciproquement c'est contre

lui que sont dirigées les actions en garantie (').

904. La compensation est admise entre les créances et les

dettes du prête-nom vis-à-vis du tiers avec lequel il a con-

tracté, soit à la requête du prête-nom, soit à la requête du

tiers (') ; c'est encore la conséquence de ce que le ])rête-nom

est censé agir en son nom.

905. Si même les tiers ont su que le prête-nom était un

mandataire, ils ont le droit d'exiger de lui raccomplissenient

des obligations qu'il a contractées (*).

De même le mandataire peut agir contre les tiers alors

même qu'ils ont connu sa qualité.

SECTION V

FIN DU MANDAT CONSTITUÉ SOUS FORME DE PRÊTE-NOM

906. Le mandat du prête-nom cesse par les mêmes causes

que le mandat ordinaire.

Il cesse donc par la mort du mandant (^). Et les tiers qui

contractent avec le prête-nom après qu'ils ont eu connais-

sance de la mort du mandant ne peuvent se prévaloir de

leurs actes vis-à-vis des héritiers du mandant (*).

(') Chauveau sur Carré, Lois de la proc, IV, quest. 1681 quater; Naquet, Rev.

crit., 1875, p. 056; Garsoiinet, Tr. de proc, II, p. 480; Aubryel Rau, VIII, p. 13i,

§748.

(^) Paris, 12 déc. 1857, D. Rép., \o Vices rédhUAL., n. 46, 123 et 181.

(') Domenget, II, p. 64. — V. cep. Trib. Viborg (Danemark, 20 nov. 1882,

Jûurn. d)\ bit., XII, 1885, p. 197.

() Cass., 29 mars 1830, S. chr. — Gass. req., 25 janv. 1864, S., 64. 1. 105, U.,

64. 1. 282. — Aubry et Rau, IV, p. 636, § 410, note 10; Massé, Note, S., 64. 1. 105
;

Massé et Vergé, V, § 750, note 3; Domenget, I, n. 39; Cosle, op. cit., n. 42;

Troplong, n. 738; Guillouard, n. 18 et 19; Pianiol, .Yo/e, D., 90. 2. 185.— Cû«//y/

Cass. civ., 9fév. 1848, S., 48. 1. 481, D., 48. 1. 97. — Cass. req., 11 mars 1890

(motifs), S., 90. 1. 208, D., 93. 1. 369. — Fourcade, Etude sur la simulation,

n. 84. — En tout cas il en est ainsi en cas d'adjudication sur saisie, car l'adjudi-

cataire est obligé envers tous les créanciers, dont les uns peuvent connaître et les

autres ignorer sa qualité; or la qualité d'adjudicataire est indivisible.

(=) Guillouard, n. 18 et 235. — Contra Cass., 25 janv. 1864, S., 64. 1. 105, D., 6i.

1. 282. — Troplong, n. 43 et 738,

{') Cass., 9 fév. 1848, S., 48. 1. 481, D., 48. 1. 97. — Aubry et Rau, IV, p. 636,

§ 410, note il ; Guillouard, n. 18. — Contra Cass., 25 janv. 1864, précité. — Trop-

long, n. 43 et 738.
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S'ils n'ont [)iis connu le décès, le mandat ne cesse pas à

leur égard (•).

SKCTION VI

COMPÉTENCE E.N MATIÈRE DE MANDAT CONTRACTÉ SOIS FORME DE

PRÉTE-NOM

907. Il y a lieu de considérer la personne du prête-nom

pour déterminer la compétence au sujet des actions intentées

soit par le prête-nom contre les tiers, soit par les tiers contre

le prête-nom (^).

SECTION VII

DU PRÊTE-NOM EN DROIT INTERNATIONAL

908. La loi qui régit les conditions et les effets du contrat

dans les rapports du mandant et du mandataire avec les tiers

est celle du lieu où a contracté le prête-nom (^); cela est

exact même dans l'opinion d'après lequel le contrat passé

par un mandataire est régi, en principe, par la loi du lieu où

se trouve le mandant ; car le tiers n'a pas connu le man-

dant et a cru que le prête-nom contractait en son nom per-

sonnel ; d'autre part, le mandant a donné mission au man-
dataire de contracter en son nom personnel.

Comme le mandataire prête-nom s'identifie avec le man-

dataire ordinaire dans ses rapports avec le mandant, la loi

qui régit ces rapports est la même qu'en matière de mandat

ordinaire (M.

(') Guillouard, n. 235.

(*) Alexandrie ^Egypte-, 22 mars 1893, Jount. dr. bit., XX, 1893, p. 951.

(*) De Bar, Th. und Praxis des inlern Privalrechls, II, p. 67, n. 267 ; Fœlix,

Dr. i)il. privé, I, n. 105 ; Locré, Dr. int. privé, n. 249; Pardessus, Cours de dr.

comm., 3* éd., 1826, n. 1354.

(*) V. supra, n. 697 s., 770 s.
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909. Le cautionnement est un contrat par lequel une tierce

personne garantit l'exécution dune ojjligation, en s'engageant

à payer si le débiteur ne le fait pas, et sauf son recours con-

tre celui-ci. C'est à peu près ce que dit l'art. 2011 : « Celui

» (jiii se rend caution dune obligation, se soumet envers Ip

» créancier à satisfaire à cette obligation, si le débiteur ny
'< satisfait pas lui-même ».

Le cautionnement fournit donc au créancier une sûreté

personnelle : c'est une personne qui répond pour une autre,

l'engagement du débiteur se trouve doublé de celui de la

caution. Le créancier a désormais deux débiteurs au lieu d'un,

et il faudra que l'un et l'autre deviennent insolvables pour

qu'il perde le montant de sa créance.

On oppose aux sûretés personnelles les sûretés réelles, qui

consistent dans l'aft'ectation spéciale d'une chose au créan-

cier, comme le gage, l'hypothèque, (irande est la différence

entre les unes et les autres. Celui qui fournit une sûreté réelle

pour la dette d"autrui,par exemple une hypothèque, n'affecte

que le bien qui fait l'objet de la sûreté; il ne contracte aucun

engagement personnel : c'est le bien qui répond et non celui

qui l'a engagé ; d'où le nom de sûreté réelle. De sorte que

celui qui a fourni une garantie de cette nature est quitte

envers le créancier en lui abandonnant son gage, et il cesse

aussi d'être tenu envers lui, si, par une cause cjuelconque, il

perd la possession du bien affecté; car il n'est tenu queprop-

ter rem

.

Au contraire, celui ([ui fournit une sûreté personnelle

s'oblige personnellement, et par conséquent sur tous ses

biens (art. 2092). Après sa mort, son engagement passe à ses

héritiers (').

(•) V. infra, n. 1170 s.



440 DU CAUTIONNEMENT

Le mot cautionnement est dérivé du mot latin caulio (de

cavere, cautuw, garantir, qui désignait d'une manière géné-

rale dans le droit romain toutes les garanties, de quelque

nature qu'elles fussent, destinées à assurer l'exécution d'une

obligation. Le langage vulgaire et la loi afl'cctent àladésigna-

tion d'une certaine garantie, personnelle de son essence, une

expression que les Romains employaient pour désigner tou-

tes les garanties en général. Cependant, on désigne encore

aujourd'hui sous le nom de cautionnement une garantie qui

n'a rien de commun avec celle que définit l'arL 2011. 11 s'agit

du cautionnement auquel sont soumis certains fonctionnai-

res publics en vue de la réparation du préjudice résultant

des fautes qu'ils pourraient commettre dans l'exercice de

leurs fonctions. Ce cautionnement consiste ordinairement

dans le dépôt d'une somme d'argent; c'est un gage, c'est-à-

dire une garantie réelle (').

910. Au début du droit romain, la caution ne se distin-

guait pas du débiteur solidaire : on ne pouvait s'engager

pour un autre que par une forme unique, la sponsio (').

Le cautionnement se dégagea peu à peu et l'on reconnut

trois espèces de cautionnements : la sponsio, la ficlepromissio

et le fideJKSsio.

Les deux premières avaient ce caractère commun que si

elles constituaient des cautionnements pour le but, leur forme

en faisait des obligations principales. Aussi leur validité

était-elle indépendante de celle des obligations principales.

Le droit prétorien créa une nouvelle forme d'engagement

pour autrui, le constitiitum clebiti alieni ou pacte de consti-

tut, qui était l'obligation de payer la dette d autrui.

Le pacte de constitut était un cautionnement s'il s'atta-

chait à une dette déjà existante avec l'intention de la garan-

tir (^).

(') Pont, Tr. despetils contr., II, n. .3 ; Guillouard, Tr. du caul., n. 36.

(-1 Hauriou, Origine de la corréalilé, Nonv. rev. hist. de dr., 1882, p. 223 s. ;

Gérardin, El. sur la solidarité, \ouv. rev. tiist de dr., 1884, p. 239 s. ; Marcel Fuur-

nier, Le caution solidaire, Rev. cril., XV, 1886, p. 697, n. 5.

(') Bodin, Des effets du pacte de constitut, Rev. cril., XII, 1866, p. 211, Sa

supériorité était notamment qu'il pouvait être contracté contre absents. L. 14, § 3,

D., De const.pec.
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911. Dans le très ancien droit franc-ais on rencontre, comme

dans le droit romain primitif, une confusion entre le caution-

nement et loblig-ation solidaire. Mais il s'en dégagea rapide-

ment (' I.

CHAPITRE PREMIER

CARACTÈRES DU CAUTIONNEMENT. — ACTES QUI SONT DES

CAUTIONNEMENTS ET DIVERSES SORTES DE CAUTIONNE-

MENTS

SECTION PREMIÈRE

C.UIACTÈRES DU CAITIO.N.NEMEM

912. P Le cautionnement est un contrat consensuel, il n"est

donc soumis à aucune forme ; cependant nous verrons plus

loin qu'il doit être exprès (-;.

913. 2° C'est, en outre, un contrat unilatéral, puisque le

créancier, vis-à-vis duquel la caution s'oblige, ne s'oblige

pas envers cette dernière {\ ; il n'est tenu que d'obligations

négatives et qui ne prennent naissance, d'ailleurs, que posté-

rieurement au contrat (*). Le caractère unilatéral du contrat

produit des conséquences importantes au point de vue de la

forme et de la preuve f ').

Mais le cautionnement n'est pas un acte unilatéral ; comme
il constitue un contrat, il ne se forme pas par la simple offre

de la caution ; cette offre peut être rétractée tant que le

créancier ne l'a pas acceptée '^).

914. 3" Le cautionnement est un contrat accessoire. Son but

est de procurer une garantie à un créancier; il suppose donc

nécessairement une obligation préexistante, à laquelle il se

rattache par le lien qui unit l'accessoire au principal. Ce

caractère produit, lui aussi, d'importantes conséquences (').

' M. Fuurnier, op. cit., p. 7W, n. 8.

- V. iiifra, n. 026 s.

\ Troplong, Tr. du caut., ii. 18 ?. ; Laurent, XXVIII, n. IJrt ; Guillouard. n.7.

(*; V. infra, n. 1013 s.

(^1 V. inf'ia, n. 926 s.

\ V. infra, n. 928.
'

I
V. infra, n. 943 s.
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j

915. î" Enfin lo cautionnement est en iiéiiéral un contrat •

de J)ienfaisance, non pas ordinairement par rapport au créan-
\

cier, qui ne fait que s'assurer le paiement de ce qui lui est
j

dû, mais par rapport au débiteur, qui en retire un avantage
'

purement gratuit ; il oiitient en effet, grâce à l'intervention

généreuse et désintéressée de la caution, un crédit qui lui
\

serait refusé sans cela ('). i

Pothier remarquait déjà que " le cautionnement renferme

un bienfait à Tégard du débiteur pour qui la caution s'oblige »,

mais non pas à l'égard du créancier (-).

Nous montrerons cependant que le cautionnement peut

être un contrat de bienfaisance par rapport au créancier f^),

qu'il peut être, d'autre part, à titre onéreux (^).

Nous examinerons plus loin s'il donne lieu au rapport et

à la réduction (^).

SECTION II

ACTES QUI CONSTITUENT DES CAUTIONNEMENTS. DIVERSES ESPÈCES \

DE CAUTIONNEMENTS

916. Le cautionnement se distingue par son caractère acces-

soire de divers autres engagements. I

Ainsi la promesse directe de payer la dette dautrui (le
|

constitution dehiti alirni du droit romain) n'est pas un véri-
|

table cautionnement (*), c'est un engagement principal, qui
!

ne laisse pas au promettant les bénéfices de division ou de dis- 1

cussion (' . Il va sans dire toutefois que, comme la caution,
]

il a un recours contre le débiteur principal (*). Mais il ne
!

peut user du bénéfice de l'art. 2037 [^).
j

''} Guillouard, n. 2. — Ailleurs n. 19j cet auleur dit que si le cautionnement

intervient postérieurement à l'obligation principale, il est un contrat de bienfai-

sance vis-à-vis du créancier. :
,

(-) Tr. des oblif/., n. .365. >
j

;3, V. infra, n. 1007 s. ]

(V V. infra, n. 1006, 1071. i
;|

(5| V. infra. n. 1007 s., 1074 s. i ii

) 1

(*) Eck, Hoitzendorffs Rechtslexion, \° Buerr/schafl. <
,

(') Pont, II, n. 13 s. ; Laurent, XXVIII, n. 119 s. -, Guillouard. n. .31.
j

('] Guillouard, n. .31.

n Guillouard, n. 31.
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Le tiers auqui'l un )>aiiquier livre des fonds à la deiuaiidc

d'une autre personne est, suivant la volonté des parties, un

délégué principal avec cautionnement du donneur d'ordre,

ou un mandataire de ce dernier chargé de lui remettre les

fonds. Dans le premier cas le donneur d'ordre jouit du béné-

fice de discussion vis-à-vis du banquier, il n'en jouit pas dans

le second [^).

Le commissionnaire qui se constitue ducroirr et garantit

ainsi la solvabilité du client n'est pas une caution, mais un

assureur, c'est-à-dire un débiteur principal (').

Mais le contrat de réassurance est un cautionnement avec

mandat d'administrer C).

917. La caution doit être également distinguée du porte-

fort (C. civ., 1120), lequel s'engag-e non pas à exécuter l'obli-

gation, mais à faire assumer l'engagement par un tiers, de

sorte que, cet engagement une fois pris, le porte-fort n'est

pas responsable de la solvabilité du tiers, mais qu'au con-

traire, si l'engagement n'est pas pris, le porte-fort en est

tenu d'une manière principale (').

918. Le cautionnement doit être distingué encore de l'en-

gagement solidaire, par lequel deux ou plusieurs personnes

s'engagent toutes d'une manière principale pour la même
dette.

En fait, l'endossement d'un billet à ordre peut constituer

de la part de l'endosseur soit une obligation solidaire avec le

souscripteur ('), soit un cautionnement (*).

l'i Troplong, Tr. du mmidal. n. 52 ; Guillouard, Tr. du mandai, n. .32.

y- V. infra, n. 1006 et 1190. — Il en est ainsi de même du remisier qui se

constitue du croire. — Lyon, 17 juill. 1890, Ann. du dr. com., IV, 1890, jurispr.,

p. 210 (donc il ne peut opposer au créancier la transaction conclue avec le débiteur;.

'; Cass. req , 13 juin 1893, S., 94. 1. 266 (motifs). — D'autres fois, on dit que si

la réassurance comprend tout le portefeuille dune compagnie, elle tient de l'assu-

rance, de la société et du mandat. Cass.. 25 fév. 1874, S., 74. 1. 196 — ou que,

dans le même cas, c'est une association en participation. Paris. 13 déc. 1890, sous

Cass. civ., 20 déc. 1893, S., 94. 1. 329. — Si une partie du risque est prise à la

charge de la compagnie réassureur, ce n'est pas une association en participation.

Cass. civ., 20 déc. 1893, précité.

•) Ponsot, Tr. du cuuL.,x\. 14 s.; Troplong, n. 29 s.; Pont, n. 12; Aubry et Rau,

IV, p. 674, § 423, note 6: Laurent, XXVIIl, n. 118; Guillouard, n. 30.

(3; Cass. civ., 28 nov. 1892, D., 93. 1. 117.

[*j L'endossement est un cautionnement si l'cDdosseur n'est débiteur ou créan-
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919. La caution s'engage souvent solidairement avec le

débiteur. C'est même, dans la pratique, la principale forme

du cautionnement (').

La caution solidaire est une caution (-). En effet, Tidée de

cautionnement appelle nécessairement l'idée d'un engage-

ment accessoire, et l'opinion contraire a le grave tort d'assi-

miler la caution solidaire, malgré les termes de son engage-

ment, à un codébiteur solidaire. Il est vrai que la caution soli-

daire est privée des J)énéfices de discussion et de division;

mais, loin de considérer ces caractères comme exclusifs d'un

engagement accessoire, on doit penser que la loi, en les indi-

quant, a voulu, au contraire, implicitement déclarer qu'à tous

les autres points de vue la caution solidaire est une caution.

Du reste, c'est pour des motifs particuliers parfaitement

compatibles avec son caractère de caution, que la caution

solidaire est privée des bénéfices dé discussion et de divi-

sion.

Objecter, comme on le fait, l'art. 1216, c'est commettre une

pétition de principe, car rien ne prouve que ce texte soit ap-

plica])le à la caution solidaire, et, au contraire, il est placé

sous la rubrique de^ ohlif/ations solidaires,.

On objecte encore que, daprès l'art. 2021, « au cas où la

caution est obligée solidairement avec le débiteur, l'effet de

son cautionnement se règle d'après les principes qui ont été

établis pour les dettes solidaires ». Mais l'art. 2021 est placé

dans une section qui s'occupe exclusivement des bénéfices de

discussion et de division ; aussi doit-on admettre qu'il ren-

cier d'aucune des parties et n'a jamais été bénéficiaire réel de l'efTet. Douai,

10 mars 1894, D., 95. 2. 94.

(') Fournier, Le cuulionn. solidaire, Rev. cril., XV, 1886, p. 606, n. 2.

r-) Cass., 20 mars 1843, S., 4.3. 1. 455. — Cass., 18 juill. 1866, S., 66. 1. 429, D.,

66. 1. .326. — Riom, 1er juiH. 1897, S., 98. 2. 143. — Ponsol. n. 368;.Troplong,

n. 522 et 523; Pont, II, n. 13; Aubry et Rau, IV, p. 674, § 42.3, note 7; Aubry,

Noie, D., 82, 1. 441; Laurent, XXVIIt, n. 294; Colmet de Santerre, VIII, p. 300
;

Bastiné, Tr. d'enreg., I, n. 498; Fournier, op. cil., p. 714 s., n. 26 et 27; Thaller,

Rev. cril., XII, 1883, p. 367; Ouillouard, n. 24 et 125. — Contra Cass. req., 7 juin

1882, S., 82. 1. 321, D., 82. 1. 441. — Colmar, 16 juin 1821, S. chr., D. Bép., v»

Caut., n. a30. — Duranton, XVIII, n. 332; Massé et Veri,'é, V, p. 70;Champion-

niére et Rigaud, Tr. d'enreg., I, n. 1364; Lepelletier, Rapport, sous Cass., 7 juin

1882, S., 82. 1. 321, D., 82. 1. 441.
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voie à lai-t. 1203. d'apiôs le([iiel le déljiteur solidaire ne peut

forcer le créancier à diviser la dette.

On paraît avoir considéré cependant comme évident, dans

rancieii droit, que, dans ses rapports avec le créancier, la

caution solidaire était assimilée au débiteur principal [^).

Il suit du caractère du cautionnement solidaire (jue ce cau-

tionnement est passible du droit de 50 centimes p. 100 édicté

pour les cautionnements (L. 22 frim. an VII, art. 09, ,^ 2,

11. 8) (*), quoiqu'aucuii droit, en dehors de celui dû sur l'en-

gagement principal, ne soit dû sur les obligations solidaires.

920. <Jn peut citer parmi les cautions solidaires :

Les associés tenus accessoirement des engagements de la

société (') ;

Les donneurs d'aval dans un effet de commerce (*).

La caution qui a renoncé aux bénéfices de discussion et de

division n'est pas une caution solidaire (^).

921. Celui qui donne le conseil d'avancer des fonds n'est

pas une caution (^j. C'est ce que disaient les travaux prépa-

ratoires "
. Il est d'ailleurs certain que le donneur de conseil

n'a pas entendu se porter garant envers celui à qui il donne

le conseil de contracter avec un tiers, de la solvabilité de ce f

dernier. i

Les tribunaux ont à examiner en fait si le donneur de con-

seil a voulu s'engager comme caution (*) ; en cas de doute,

ils doiveut admettre la négative, puisque le cautionnement

ne se présume pas \^).

,'; Chorier {La jurisp. de Guy Pape. 2'"« édit., 1769, art. Vlll, p. 251, quest. 570),

(lélinit la caution solidaire celle qui >< de la dette a lait sa propre dette comme jjrin-

cipal débiteur ». Plus loin, comme nous le verrons, il décide quelle ne peut se voir

opposer le jujjement rendu contre le débiteur parce qu'elle est solidaire.

1*1 Bastille, loc. cit. — Conira Championnière et Rigaud, (oc. cit.

(5) Thaller, Rev. crit., XII, 188.3, p. 365.

V») Cass. req., 7 juin 1882, S., 82. 1. 321, D., 82. 1. 441. — Thaller, loc. cit.

('; Dupérier, liv. III. quest. 7; Chorier, op. cit., liv. IV, sect. 7, art. X, p. 255,

quest. 416.

(«; Pont, II, n. 93 s.; Aubry et Rau, IV, p. 676, § 424, note 2; Laurent, X.WIIÎ,

n. 154 s.; Guillouard, n. 29.

Rapport de Chabot au Tribunal, Fenel, XV, p. 50.

(«) Nancy, 9 avril 1870, D., 72. 2. 193. — Toulouse, 1er fév. 1889, D.. 90. 2. 53.

— Guillouard, loc. cil.

C) Guillouard, loc. cit.
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(lepcMulaut, si lo doniieiii' de conseil ajoute que le prêteur

peut être sans inquiétude sur le placement qu'il se propose

de faire et qu'au besoin le donneur de conseil lui-même rem-

boursera les fonds avancés, il y a cautionnement (').

922. C'est aux juges du fait qu'il appartient de décider sou-

verainement si la volonté de l'obligé a été de s'engager comme
caution ou à tout autre titre (-) ; mais ils ne peuvent dénatu-

rer la volonté certaine des parties (^) et, d'autre part, ils doi-

vent, conformément à l'art. 2015, s'ils éprouvent un doute,

le trancher contre l'idée de cautionnement (*).

Nous indiquerons, à propos de la forme du contrat, diver-

ses hypothèses où il y a doute sur l'existence d'un cautionne-

ment (^).

Nous montrerons également c[ue la promesse de cautionne-

ment produit les effets d'un cautionnement (*).

923. Le cautionnement peut être civil ou commercial ;
la

distinction est importante au point' de vue de la preuve (') et

de la compétence (*).

Nous déterminerons plus loin dans cruelles hypothèses le

cautionnement est commercial (^).

924. A un autre point de vue, le cautionnement est légal,

judiciaire ou conventionnel.

a. Le cautionnement /^'^«/ est celui qui est fourni en exécu-

tion d'une disposition impérative de la loi.

Telles sont les cautions fournies par l'étranger demandeuren

justice (C. civ., 16), par l'envoyé en possession provisoire des

(') Chambéry, 2 déc. 1878, S., 79. 2. 53, D., 79. 2. 53, D. Uép., SiippL, v» Vaut.,

n. 35. — Toulouse, le-- lev. 1889, D., 90. 2. 53 (notaire).

(î) Gass., 23 mai 1833, S., 33. 1. 574.— Cass., 17 janv. 1849, S., 49.1. 228, D., 49.

1. 49. — Cass., 16 mars 1852, S., 52. 1. 63G, D., 52. 1. 102. — Gass., 8 nov. 1853.

S., 54. 1. 769, D., 54. 1. 336. — Cass., 4 déc. 1855, S., 57. 1. 204, D., 56. 1. 58. —
Gass., 5 mai 1868, S., 68. 1. 251, D., 69. 1, 285. — Gass., 23 nov. 1875, D., 76. 1.

452. — Gass., 9 mai 1877, S., 78. 1. 110, D., 78. 1. 30. — Gass. civ., 28 nov. 1892,

D., 93. 1. 117. — Guillouard, n. 37 el 66.

(^) Cass,, 3 fév. 18S6, S., 86. 1. 46i, D., 86. 1. 469. — Guillouard, n. 37.

(*) Gass., 27 nov. 1872, S., 72. 1. 407, D., 73. 1. 231. — Guillouard, n. 37 et 66.

(=) V. hïfra, n. 929.

(fi) V. infra, n. 927.

C) V. infra.n. 933.

(8) V. Ùi//7/, u. 1196 s.

(') V. infra. n. 1196 s,
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hieiis triiu absent (C.civ.. 120). par riisufruitier {('.. civ.,601),

l'usager ou le titulaire duu droit d'habitation (C. civ., 626),

parTenvoyéen possession d'une succession iprégulière(G. civ.,

771), par riiéritier bénéficiaire (C. civ., 807), par le mari pour

le préciput conventionnel (C. civ., lol8), par l'acheteur en

faillite ou en déconfiture (C. civ., 1613), par le vendeur en

cas de menace d'éviction (C. civ., 1653;, par le créancier

surenchérisseur (C. civ., 2185).

Le concessionnaire d'une mine doit aussi, s'il fait des tra-

vaux sous des maisons ou autres exploitations ou dans leur

voisinage immédiat, donner caution de payer indemnité en

cas d'accident (L. 21 avril 1810, art. 15) ,;').

ù. Le cautionnement Judiciaire est celui qui est ordonné

par la justice. Ainsi, dans certains cas, le juge peut ordonner

l'exécution provisoire de sa sentence moyennant caution (C.

pr., art. 135 et 439). De même le tribunal peut ordonner à

l'un des plaideurs de fournir caution au cours d'un procès; il

y a encore lieu à caution dans le cas de saisie conservatoire

en matière commerciale (C. pr., 417) ou pour les jugements

rendus par le tribunal de commerce (C. pr., 439).

Le cautionnement n'est pas judiciaire, mais bien conven-

tionnel, lorsqu'étant dû en vertu de la convention, il est fourni

à la suite d'un jugement rendu en raison de l'inexécution de

la convention (-,. Dans ce cas en effet, le jugement ne fait que

sanctionner la convention.

De même une caution légale reste telle, même alors qu elle

est reçue en justice (*) (telle est la caution fournie par le suren-

chérisseur) *) ou qu'on est condamné en justice à la fournir (^).

c. Le cautionnement conventiunnel est celui qui n'est exigé

(') Sur la portée de ce texte, V.Cass.req., 12 août 1872, S., 72. 1. 353, D., 72. 1.

369. — Bruxelles, 18 déc. 1883, D., 85. 2. 218.— Bruxelles, 29 mars 1888, D., 89. 2.

139. — Bruxelles, 28 nov. 1891, S., 93. 4. 1. — Féraud-Giraud, Code des mines, II,

n. G50.

2) Pont, II, n. 43i; Aubry et Rau, IV, p. G78, § 425, note 3; Laurent, XXVIII,

n. 183; Guillouard. n.83.

'j Aubry et Rau, IV, p. 678, §425, note 3; Guillouard, n. 84.

' Guillouard, n. 84.

(.5} Pont, II, n. 434; Aubry et Rau. IV, p. 678^ § 425, note 3: Laurent. XXVIII.
n. 183: Guillouard. n. 84.
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ni par la l(ji ni [nw la justice, mais qui est fourni à un créan

cier par le seul motif qu'il jug^e utile dohtenir cette garantie
;

généralement le cautionnement conventionnel suppose une

oliligation prise par le débiteur principal de fournir une cau-

tion; mais cela n'est aucunement indispensable {';.

925. Enfin, la caution peut être distinguée du certificateur

de caution ou caution de la caution.

<( On peut aussi », dit l'art. 2014, al. 2, « se rendre caution,

» non seulement da débiteur principal, mais encore de celui qui

» Vacautionné ». Celui qui cautionne ainsi une caution porte le

i\on\àe certificateur, expression qu'on trouve dans l'art. 135-5"

C. pr.

Son existence est affirmée dans le droit romain et dans

l'ancien droit (*).

Le certificateur de caution Ifidejussio succedanea) est, on le

voit, celui qui s'oblige à acquitter la dette si la caution prin-

cipale ne l'acquitte pas.

Cette dernière joue donc vis-à-vis de lui le même rôle que

le débiteur principal vis-à-vis de la caution principale ('). Et,

par suite, les règles de ce sous-cautionnement sont celles du

cautionnement. Nous ferons de ce principe diverses applica-

tions.

CHAPITRE II

CONDITIONS DE VALIDITE DU CAUTIONNEMENT

SECTION PREMIÈRE

FORME ET PREUVE. — CONSENTEMENT DES PARTIES

926. Le cautionnement n'est soumis à aucune forme et ne

nécessite pas l'emploi de termes sacramentels (*) ; il peut être

fourni verbalement aussi bien que par écrit [^).

\ V. infra. n. 93U.

C) L. 8, § 12, L. 27, § 4, D., De fd., 46. 1. — Aryou, liv. IV, cli. I, II, p. 378
;

Polhier, Tr. des oblig., n. 398.

(»j L. 8, § 12, L. 27, § 4, D., De fid., 46. 1. — Argou, loc. cil. : Eck, IloUzendor(r.<

Rechtslexicon, v» Aflerbuergsctuifl.

(*) Guillouard, n. 66.

('} Cass., 26 mai 1829, S. clir. — Cass., 1" fév. 1836, S., 36. 1. 511. — Cass.,
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Le cautionnenioiit peut être donné par lettre (') et cela

même en matière civile (*). On n'a pu soutenir le contraire sur

ce dernier point f[u"en niant que les contrats civils puissent

être conclus par lettre.

927. La promesse de cautionnement faite au créancier

équivaut au cautionnement et permet au créancier de pour-

suivre le promettant, si le débiteur ne s'acquitte pas à

l'échéance (^). En effet, d'une part, c'est une règ-le, posée par

la loi en matière de vente, c[ue la promesse d'un contrat

équivaut, sauf intention contraire des parties, à ce contrat

lui-même. D'autre part, comme le cautionnement n'est sou-

mis à aucune forme, on ne peut nier la validité de la pro-

messe de cautionnement et, cela étant, le promettant qui

refuse d'exécuter sa promesse est tenu à des dommages-inté-

rêts, ce qui le met dans la même situation que s'il était direc-

tement engagé comme caution.

928. Mais la promesse faite au créancier et non acceptée

par lui est, conformément aux principes, une offre qui, jus-

qu'à l'acceptation, peut être rétractée et n'engage pas le pro-

mettant (*). C'est à tort qu'on oppose le caractère unilatéral

du cautionnement; il est un contrat unilatéral, mais non un
acte unilatéral (^).

La promesse faite au débiteur et acceptée par ce dernier

engage le promettant envers le débiteur et, comme ce der-

28 août 1872, D., 72. 1. 390. — Cass. req., 22 ocL 1894, D., 95. 1. 233. — Rennes,

27 juil. 1892, sous Cass., 27 oct. 1894, S., 95. 1. 174. — Besançon, 29 mars 1893,

LoL 28 avril 1893. — Ponsot, n. 10; Troplong, n. 135; Aubi-y et Rau, IV, p. 676,

§ 424, noie 1; Laurent, XXVIII, n. 157; Guillouard, n. 40 et 66.

(') Cass., 14 mars 1811, D. Rép., \° Caulionn., n. 158. — Cass , 17 mars 1868,

S., 68. 1. 380, D., 68. 1. 293. — Chambéry, 2 déc. 1878, S., 79. 2. 53, D., 79. 2. 53.

— Laurent, XXVIII, n. 158; Guillouard, n. 41.

-I Guillouard, n. 41. — Contru Laurent, loc. cil.

(^1 Guillouard, n. 28. — Contru Troplong, n. 42.

(') Nancy, 15 lév. 1896, D., 96. 2. 445. — (iuillouard, n. i8. — Conlta Lyon,

27 oct. 1888, Mon. jml. Lyon, 18 mai 1889. — L"arrèt précité de Nancy conclut

avec raison que loiïre suivie d'une lettre du créancier au débiteur, et ayant un
ohjel di/f'érent, ne réalise pas le contrat; mais il en serait autrement d'une lettre

d'acceptation même adressée au débiteur, car il suffit, pour qu'un contrat se l'orme,

qu'une ofTre soit acceptée; il n'est pas nécessaire que l'acceptation soit notiliée à

l'auteur de l'offre.

1^1 \'. supra, n. 913.

Ma.nd.\t, caution., tranî. 29
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nier a stipulé à la l'ois })oiir son compte et pour celui du

créancier, le créancier peut lui-même se prévaloir de la pro-

messe (C. civ., 1121). De là, comme nous le verrons, la vali-

dité du cautionnement portant sur une dette dont le créan-

cier n'est pas encore connu ou qui n'a pas encore pris nais-

sance.

929. Toutefois, par dérogation aux règles dudroit commun,
la loi ne se contente pas d'un consentement tacite des parties.

(( Le ccuiiwnncmcnL », dit l'art. 2015, 1" partie, « lœ se prv-

siuiie point ; il doit être exprès ».

Quelle en est la raison? 11 n'y a pas de convention plus

désavantageuse que le cautionnement; la caution s'oblige à

payer si le débiteur ne paie pas, éventualité qui se réalise

souvent. Qui cautionne paie, dit un vieux proverbe. La cau-

tion, il est vrai, a alors un l'ecours pour se faire rembourser;

mais le plus souvent ce recours est illusoire par suite de l'in-

solvabilité du débiteur. On voit c[ue la caution court un risque

sérieux, et le plus souvent sans aucune compensation, le

cautionnement étant gratuit de sa nature ('). Dans ces condi-

tions, il est tout simple que la loi ait exigé de la part de celui

qui se porte caution, un consentement exprès, c'est-à-dire

exprimé, manifesté soit par une déclaration écrite, soit au

moins par une déclaration verbale. Un consentement tacite-

ment manifesté n'a pas paru offrir un caractère suffisant de

certitude. Le cautionnement ne peut donc pas résulter d'un

simple conseil ou d'une simple reconmiandation (-), ni d'au-

cun acte, cfuelque significatif qu'il soit, manifestant tacitement

la volonté de se porter cantion.

Il a été décidé, en conséquence, mais peut-être à tort, c|uc

la lettre portant qu'on y prend la responsabilité personnelle

de la solvabilité d'un client n'est pas un cautionnement (').

A plus forte raison l'apposition de la signature d'un tiers

à côté de celle du débiteur n'emporte-t-elle pas cautionne-

ment {'*).

C) Uuillouard, n. 66.

(•'] V. supra, n. 921.

(») Paris, 20 déc. 1890, ^7^/;. Pal, 91. 1. 342.

(M Trib. civ. Saint-Marcellin, 12 mai 1893, Hec. Grcnolde, 95. 1. 103.
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Mais les termes employés par les parties sont iiidifïerents
;

les mots « bon pour aval » mis au-dessus dune signature

impliquent le cauHonnement alors même qu'il s'agit d'une

obligation qui, ne résultant pas d'un effet de commerce, ne

peut être garantie par un aval ('). La promesse de payer la

dette d'un tiers « si cela peut convenir au créancier » est éga-

lement un cautionnement (*). 11 en est de môme de la lettre

par laquelle un tiers déclare au créancier qu'il viendra à

Taide du débiteur (^).

il est bien entendu que c'est seulement la volonté de celui

qui se porte caution qui doit être manifestée expressément;

le consentement du créancier, envers lequel le cautionnement

est contracté, peut n'être que tacite, conformément au droit

commun (*). En disant : « Le cautionnement ne se présume

point » (art. 20L'5 , la loi ne songe certainement qu'à celui

qui s'oblige en qualité de caution; elle entend exprimer cette

pensée que la volonté de se porter caution doit être expresse.

Le consentement du créancier résulte donc de ce que le

créancier exerce des poursuites contre la personne qui a

offert sa caution (=).

930. Le contrat de cautionnement intervient entre le créan-

cier et la caution ; le débiteur y demeure étranger ; le contrat

est donc parfait alors même que ce dernier n'y intervient

pas [^). Ainsi s'explique la disposition de l'art. 2014 al. 1 :

« On peut se rendre caution sans ordre de celui pour lequel

» on s'oblige et même à son insu ». Cela est du reste conforme

au droit commun, car on peut gérer les affaires d'un tiers

sans sa participation C). Aussi ces solutions étaient-elles

admises en droit romain (*] et dans l'ancien droit (**).

Allons plus loin : on peut cautionner un débiteur malgré

[') Dijon, 25oct. 1892, Gaz. Pal., 93. 1, SiippL, 48.

[\. Trib. civ. Seine, 14 janv. 1893, Loi, 20 mars 1893.

;5j Toulouse, 12 mars 1887, (iaz. Pal., 87. 1, Sitppl., 32.

(') Guiilouard, n. 43.

{^j Grenoble, 10 juin 1825, S. chr. — Guiilouard, n. 43.

(8) Guiilouard, n. IJ el 39.

'., Domat, liv. III, lit IV, seci. 1, n. 7.

[\. L. 30, D., De pd., 46. 1.

\^) Domat, loc. cit.
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son opposition et par conséquent contre son gré ('). Mais

liùtons-nous de dire que c'est là une faculté dont on n'abuse

pas, si tant est cjuon en use; et, si nous prenons la peine de

la mentionner, c'est uniquement pour l'honneur du principe

et afin de le mettre dans tout son jour. Régulièrement la

caution n'intervient que sur la prière, souvent très pressante,

du débiteur et en vue de lui procurer un crédit qu'il n'ob-

tiendrait pas sans cela. Dans la pratique, c'est celui aucjuel

le cautionnement est demandé qui le refuse et non le débi-

teur auquel il est offert.

L'importance du point de savoir si en fait la caution s'est

engagée sur l'ordre, ou à l'insu, ou malgré l'opposition du

débiteur se manifeste au sujet du recours de la caution con-

tre le débiteur.

931. Les formes de la réception d'une caution judiciaire

sont réglées par les art. 517 à 5^2 C. proc.

932. Dans les pays étrangers, le cautionnement n'est en

général soumis à aucune forme (^).

933. Le cautionnement se prouve parles moyens ordinai-

res et sans cju'uii écrit soit nécessaire en toute h^'pothèse (').

Ainsi il peut se prouver par témoins s'il y a un commen-
cement de preuve par écrit (*], ou s'il n'excède pas 150 fr. (*),

11 peut même se prouver par tous les moyens dans les rap-

ports entre la caution et le débiteur, notamment pour per-

mettre à la caution d'exercer son recours contre le débiteurC').

Un ne peut exiger la pi'oduction d'un écrit passé entre le débi-

(') Guillouard, n. 11.

(*) Allemac/ne. Dr. conim., V. Eck, HoUzendorfl's Rechlslexi/ion, v» Buergs-

chaft. En Prusse un écril est nécessaire, § 203, I, 14. Dans le nouveau G. civ. (art.

766) le consentement de la caution doit être écrit. — Angleterre, le consentement

suffit. — Pawitt, Le dr. anglais codifie', p. 67. — Russie. Dans les provinces balli-

ques, le consentement suffit;. Lehr, Etém. de dr. civ. anglais, II, n. 1379. — Mais

dans le reste de la Piussio il faut un écrit; Lehr, loc. cil. — Suisse. H faut un

écrit, C. féd., 491.

(^ Rennes, 8 août 1893, Rec. deXantes, 93. 1. 3i9. — -Nancy, 15fév. 1896, 1)., 96.

2. 445, Gaz. Pal., 96. 1. 538.

(*; Trib. civ. Libourne, 30 déc. 1892, Rec. de Bordeaux, 93. 3. 17.

(5) Gass., 1" fév. 1836, .S., 36. 1. 511. — Cass., 17 mars 1868, S., 68. 1. .380, D.,

68. 1. 293. — Guillouard, n. 42.

;«) Trib. civ. Seine, 25 juil. 1892, Gaz. Pal., 92. 2. 530 '.ainsi la caution peut

prouver le cautionnement par l'aveu du créancier .
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leur et la cniitiun, puisque la caution peut s'engager ;'i linsu

du débiteur.

Le cautionnement commercial se prouve par tous les

moyens, conformément à l'art. 109 C. com. (').

Nous déterminerons plus loin dans quels cas le cautionne-

ment est un acte de commerce (-).

934. De ce que le cautionnement est un contrat unilatéral,

il résulte une consé([uence importante au point de vue de la

preuve. Si les parties veulent constater le cautionnement par

acte sous seing privé, il ne sera pas nécessaire c{ue l'acte

satisfasse aux prescriptions de l'art. 1325, relatif à la forma-

lité du double écrit (••).

Il en est ainsi même si la dette cautionnée dérive d'un

contrat synallagmatique, d'une vente par exemple (*).

Peu importe aussi que la caution ait opposé à son engage-

inent certaines restrictions, en stipulant, par exemple, un

terme plus long que celui de l'obligation principale.

Toutefois il en est autrement si le créancier contracte une

véritable obligation, ou si le créancier, en échange du caution-

nement, modifie l'obligation en faveur du débiteur (^), ])ar

exemple en diminuant les intérêts (®), en reculant le terme C),

en donnant main-levée d'une hypothèque (*).

Mais nous croyons que l'acte qui constate le cautionnement

est soumis aux exigences de l'art. 1326 en ce qui concerne

le 1)0)1 ou approuve, si le cautionnement s'applique à une

promesse de payer une somme d'argent ou une autre chose

(') Cas?, req., 27.juil. 1888, S., 88. 1. -i32, D., 8<J. 1. 115. — Nancy, ih fév. 1896,

prccilé. — Trib. com. Chambéry, 8 dcc. 1891], Loi. 3 janv. 1894.

(-; V. infra, n. 1196 s.

(^ Grenoble, 10 juin 1825, S. chr. — Duranton, XVIII, n. 298; Ponsot, n. 18;

Troplonf,^ n. 20 ; Pont, II, n. 20; 0;iillouarcl, n. 7.

(*) Troplonfjf, n. 21 ; Guillouard, n. 7.

(M Gass., li mai 1817, S. chr. — Cass.. 2.3juil. 1818, S. chr. — Cass., 22 nov.

1825, S. chr. — Gass., 14 juin 1847. S , 47. 1.663, D., 47. 1. 2U. — Baslia, Ujiiii.

1838, D. Rép., v« Obliri., n. 4007-2°. — W^vr, 1er fév. 1890, Rev. alf/ér./J\. 186. —
Larombière, arl. 1.325, n. 13;Ponl, II, n.2I; Laurent. XXVUl, n. 127; Guil-

louard, n. 8.

(«) Guillouard, n. 8.

(j Alger, l^r fév. 1890, précité. — Guillouard, n. 8.

') Guillouard, n. 8.
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appréciable ('). On se trouve alors tout à faii dans l'esprit

non moins ([ue dans les termes de Fart. 1326. Dune part

l'abus de blanc seing est aussi à craindre en vue d'un cau-

tionnement qu'en vue d'une ol)lig-ation principale, d'autre

part il s'agit bien ici d'un engagement unilatéral de payer.

La question de savoir si le cautionnement portant sur des

valeurs indéterminées est soumis à la même formalité, dépend

de celle de savoir si l'art. 1320 est applicable aux engage-

ments portant sur des valeurs indéterminées (-).

On a décidé que la formalité du « bon pour » n'est pas

applicable au cautionnement exigé, pour garantie de l'acquit-

tement de certains droits, par les lois sur les contributions

indirectes (^) ; la raison de cette exception au droit commun
serait que les lois spéciales ne font pas mention de la forma-

lité du « bon pour »; l'argument est certainement insuffisant.

SECTION II

CAPACITÉ DE LA CALTIO.N

935. La caution contractant une obligation personnelle qui

affecte tous ses biens, il en résulte que, pour pouvoir vala-

blement fournir un cautionnement, il faut avoir la capacité

(') Cass. civ.. 21 aoùl 1827, S. clir., D. Rép., v° Ohlig., n. 4099-1°. — Cass. req.,

ler mars 1853, S., 55. 1. 212, D., 54. 1. .3i2. — Orléans, 14 janv. 1828, S. chr. —
Paris, 14 mai 1846, S., 46. 2. 299, D., 46. 2. 138. — Bourges, 10 juin 1851, S., 51.

2. 681, D., 52. 2. 28. — Paris, 20 août 1853, D., 55. 5. 353. — Paris, 24 mai 1855,

S., 55. 2. 574, D., 55. 2. 195. — Lyon, 17 juin 1871, S., 71. 2. 222, D.. 71. 2. 192.

— Alger, 22 mai 1878, S., 78. 2. 3:33, D., 79. 2. 224. — Poitiers, 5 mai 1879, S.,

79. 2. 254, D., 79. 2. 165. — Aix, 14 mai 1886, iîec. d'Aix, 86. 389. — Lyon, 6 juil.

1888, Mon.JHcl. Lyon, 7 déc. 1888. — Rennes, 26 déc. 1894, Gaz. Pal., 95. 2. £07.

Paris, 22 nov. 1895, Gaz. Pal., 95.2. 653. — Trib. civ. Garcassonne, 12 mars 1890,

Gaz. Trib., 11 avril 1890. — Liège, 11 juin 1896, Pasicr., 97. 2. 15. — Ponsol,

n. 20; Larombicre, art. 1326, n. 10; Pont, II, n. 22; Aubry et Rau, VIII, p. 240,

§756, note 65; Laurent, XIX, n. 243. — Contra Paris, 13 mars 1816, S. chr., D.

Rép., v° Caut., n. 157. — Lyon, 12 avril 1832, S., 33. 2. 428. — La signature non

précédée des mots " bon » ou « approuvé » peut servir de commencement de preuve

par écrit. — Trib. civ. Garcassonne, 12 mars 1890, précité.

(=) A/f. Cass., l*-- mars 1853, précité. — Gass., 10 janv. 1870, S., 70. 1. 157. —
Metz, 28 mars 1833, S„35. 2. 49.— Paris, 24mai 1855, précité. — Orléans, 24 déc.

. 1864, S., 65. 2. 213. — Montpellier, 6 déc. 1865, S., 66. 2. 319. — Poitiers, 17 juin

1867, S., 68. 2. 18. — Pont, II, n. 22; Guillouard, n. 10.

(') Cass. req., 22 oct. 1894, D., 95. 1. 233.
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pleine et entière de s'o])liger. D'après lart. 2018, le cléhiteui'

([ui s'est engagé à fournir une caution doit en présenter une

qui ait la capacité de contracter. 11 faut entendre par là la

capacité de s'obliger ('), comme le disent les travaux prépa-

ratoires (-). Pothier (') exigeait la capacité de <( s'obliger

comme caution », ce qui ne veut rien dire.

Certains auteurs (*) exigent la capacité de disposer à titre

gratuit, sous prétexte qu'il s'agit d'un contrat de bienfai-

sance. Ils oublient que le contrat de bienfaisance n'est pas

une donation, qu'au contraire il s'en distingue essentiellement

et (jue la caution ne fait pas plus une libéralité que le prêteur

sans intérêts : Tune et l'autre font une avance remboursable;

la caution ne s'engage même qu'éventuellement à faire cette

avance, tandis que le prêteur la fait immédiatement, et cepen-

dant personne ne songe à exiger du prêteur la capacité du

donateur.

Dautres exigent la capacité de faire << un contrat de bien-

faisance » ('). Cette formule ressemble à celle de Pothier et

n'est pas plus heureuse : car quel est le texte qui détermine

la capacité nécessaire pour faire un contrat de bienfaisance?

Au surplus, cette opinion mérite un autre reproche, qu'on peut

également faire à la précédente : c'est envers le créancier que

la caution s'oblige; or le créancier n'a pas à s'inquiéter des con-

ventions faites entre le débiteur et la caution et ignore si cette

dernière s'est fait promettre une indemnité par le premier.

En tout cas on admet que, si la caution, en échange de son

engagement, s'est fait promettre une indemnité par le créan-

cier ou par le débiteur principal, la capacité de s'obliger lui

suffit («).

Lacapacitéde s'obliger est également exigée à l'étranger (\^

;') Duranlon, XVIII, n. 309: Ponsol, n. 128; Troplony-, n. 18S; Aubry et Rau,

IV, p. 676, § 424, noie 3.

(^) Discours de Treilliard au corps Icglslalif, Fencl, XV, p. 39.

(3) N. 387.

(') Laurent, X.WIIl, n. 16a

(^) Pont, II, n. 57; Giiillouanl, n. 45.

(') Guiliouard, n. 45 et 46.

(') Prusse. Cod. gén., § 219, I, 14. — G. civ. allemand, 239. —Portugal, G. civ.,

819. — Russie, Lehr, Elém. de dv. civ. russe, II, n. 1365. — Suisse, G. fcd., 490.
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936. Du principe que nous avons posé, il résulte que la

femme mariée ne peut se rendre caution sans autorisation de

son mari (').

Il en est ainsi môme de la femme séparée de biens (-), car

elle ne peut s'obliger que dans les limites de l'administration

et le cautionnement n'est jamais un acte d'administration.

Au contraire, depuis laloi du 6 février 1 893 (art. 3), la femme

séparée de corps peut se rendre caution sans l'autorisation

de son mari, comme elle peut accomplir tout acte de la vie

civile.

937. Le tuteur ne peut cautionner au nom du mineur (^),

car il ne peut faire que les actes d'administration.

Le mineur émancipé, auquel les actes d'administration sont

seuls permis, ne peut se rendre caution (^).

938. L'individu pourvu d'un conseil judiciaire ne peut se

rendre caution sans l'assistance de son conseil (^).

L'individu frappé d'interdiction légale n'est pas capable

d'être caution, car il perd l'administration de son patrimoine ('')

.

La personne condamnée à une peine temporaire, qui se

trouve en état de contumace, peut être caution, puisqu'elle

conserve sa capacité civile (").

939. Dans quelques pays la faculté de se rendre caution

est refusée à certaines catégories de personnes (^).

Ainsi le droit romain, par interprétation du sénatuscon-

sulte Velléien, défendait aux femmes ïinlet'cessio, c'est-à-dire

tout engagement dans l'intérêt d'un tiers et notamment le

cautionnement.

(') Guillouard, n. 4(j.

(') Paris, 27 iiov. 1857, D., 57. "2. 210. — Poitiers, 3 Icv. 1858, S , 58. 2. 02(1,

D., 59. 2. 72. — Pont, II, n. 57; Guillouard, n 46.

(3) Guillouard, n. 47.

{") Guillouard, n. 47.

(5) Guillouard, n. 47.

C) Guillouard, n. 47.

(') Trib. civ. Béziers, 26juin 1886, D. Rép., \° Contumace, u. 66. — Guillouard,

n. 47.

(8) Allemuf/ne. Dans le droit coninuiii le uaulionnement est interdit, pour cer-

taines dettes, aux soldais, cela par application du droit romain (L. .31, C, loc.

coiul., 4. 65; ; les reli^^ieux ne peuvent pas davantag'e être cauUons (nov. 123, cap.

6). — V. Eck, loc. cit. — Ces exceptions n'existent plus dans le Code civil.
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Dans l'ancien droit, le Vellôion a été admis jusqnù une

t-poque assez récente; mais la renonciation au Velléien étant

devenue de style ('), un édit d'Henri IV [jermit, en 1600, aux

femmes de s'oJjlig-er (- .

Le sénatusconsulte Velléien est encore suivi dans certai-

nes législations ('').

940. Le Velléien édicté une limitation à la capacité ; la

question de savoir s'il est applicable est donc tranchée par la

même loi c^ue toutes les questions qui se rattachent à la

capacité (^), c'est-à-dire par le statut personnel de la femme

qui s'oblige, ce qui signitie, suivant les systèmes, sa loi natio-

nale ou la loi de son domicile.

Toutefois si, d'après la loi qui règle la capacité, le Velléien

se réduit à des formes de protection prescrites en faveur de

l'incapable, c'est la loi du lieu oii l'acte est passé qui règ-le

le point de savoir si ces formes sont nécessaires [').

' Louet, let. V, n. 6 el 7; Argou, liv. IV, cli. I, II p.. 370.

- V. Journ. des audiences, liv. VI, cli. XLVII.

(^) AUemarpie. Le droit commun admet le sciiatuscoiisuite Velléien. Eck, loc.

cil. Mais il n"a guère de portée, la plupart des pays allemands l'ayant expressé-

ment rejeté. V. pour la Prusse, L. sur les associations du 4 juil. 1868, § 12, al. 4,

L. industrielle du 21 juin 1869, § 11 el surtout L. l*^"- déc. 1860 (il n'y a d'excep-

tion que pour la circonscription du tribunal d'appel de Cologne}. Dans les parties

de l'Allemagne où le Velléien est encore en vigueur, l'engagement de la femme

est validé à la condition d'être corroboré par le serment ou dêlre précédé d'une

consultation donnée à la femme par un jurisconsulte sur les suites de son engage-

ment. V. Von Bar, Théorie und Praxis dea inlernationalen Privalrechts, 2e éd.,

Hanovre, 18S'J, I, p. 430, n. 153; Puchta, l'undeklen, § 407. — La loi xvurtember-

geoise du 21 mai 1828 (art. 5) subordonne simplement le cautionnement de la

femme à certaines formalités. — Le nouveau C. civ. abroge le Velléien par pré-

lérition à partir de 19<Xi. — Autriche. Le cautionnement de la femme n'est sou-

mis à aucune limitation, .§ 134 s.

(*) Duplessis, Consul/. XXVI {Œuvres, II, p. 156); Bouhier, Les coul, du ducUé

de liourf/Of/ne, ch. XXVll. n. 56; Boullenois, Tr. delà personnalifé elde la réa-

lilé des lois, 1766, I, p. 187: Fojlix, Dr. in/., I, n. 93 et Démangeât sur Fœlix,

p. 219, note; Laurent, Dr. civ. in'ern., V, n. 69; Seufferl, Cotnin. ueb. die ba>jr.

ijerichlsordnunr/, Erlangen, 1836, 1, p. 248, noie i2;\\'ii\[er, System ile)> f/ein.

deuisch. Privalrechts, Bonn, 1855, § 45 ; Thœl, Einl. in dus deulschen l'rival-

recht, Gœttingue, 1856, § 85, note 7 ; iStobbe, Uandhuch des deutschen Prival-

rechts, I, 2» éd., Berlin, 1882, § 3(J ; Von Bar, II, p. 109, n. 28i.

^)Trib. sup. empire Allemagne, 20 avril 1883, £///sc/<., IX, n. 176, .{nul. journ.

dr. inl., XI, 1884, p, 303 (pour le droit wurtembergeois . — Contra Trib. civ.

Oenève. 6 janv. 1888, Hem. jud., 1888, p. 470, Anal, journ. dr. inl., XVII, 1890,

p. 51'i. — D'après Bar, op. cit., 1, p. 430, n. 153, il suffit, pour (|ue les formes
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941. La question de savoir si le Velléicn est encore en

vigueur doit être traneliée non par la loi sons l'empire de

laquelle la femme est mariée, mais par la loi qui est en

vigueur au moment où la femme s'engage ('). •

SECTION 111

rn:s vicKs du c.o>semi:mk>t

942. Comme toute autre obligation, l'engagement de la

caution est annulable à raison des vices du consentement. Les

applications de cette règle concernent surtout les hypothèses

soit où rengagement principal est nul (-), soit où une garan-

tie donnée parle débiteur principal est nulle (').

SECTION IV

OBLIGATIONS (JUI PEUVENT ETRE CAUTIONNÉES

g I. Obligations nulles.

943. « Le cautiontipmfnl ne peut ej^isler que sf/r une ohli-

^> fjation valable » (art. 20J2 al. 1). Le sort du cautionnement

est donc intimement lié à celui de l'obligation à laquelle il

se rattache.

La règle soulfre une seule exception, dont nous parlons

plus loin (*) : la caution ne peut pas opposer au créancier la

nullité de l'obligation principale, lorsqu'elle a pour fonde-

ment l'incapacité du débiteur. Mais la caution peut opposer

au créancier toutes autres exceptions, tirées soit de la nullité

de l'obligation principale, et à plus fcjrte raison de son inexis-

tence, soit de l'extinction de cette obligation : ce sont là des

soient inutiles, qu'elles soient inconnues suit dans le pays où l'acte est passe, soit

dans le pays où la femme a son domicile.

(') Cass., 27 août 1810, S. chr. — Cass.,5 mars 1811, S. clir. — Turin, 23 l'év.

1807, S. clir. — Rouen, 4 lev. 1808, S. chr. — Houen, 24 juin 1809, S. chr.

—

Chambéry, 19 nov. 1877, S., 78.2. 5. — Duranlon, XVIII, n. 310 ; Troplong, n. 185;

Guillouard, n. 46.

(2) V. infra, n. 943 s.

(3) V. infva, n. 959 s.

(') V. itifva, n. 945 s.
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exceptions réelles ou inhérentes à la dette. Tout ceci résulte

(le l'art. 2030, ainsi conçu : « La cautio)! peut opposer au

» crraNcicr loulos les crccplions qui apparlicnnfnt. au débi-

.) leur principal, cl qui sont inhérentes à la délie ; — Mais

» elle ne peut opposer les e.rceplions qui sont purement per-

» sonnclles au débiteur ».

Il résulte des travaux préparatoires (') que les exceptions

inhérentes à la dette au sens de l'art. 2036 sont celles qui

tiennent au contrat et les exceptions personnelles celles qui

concernent un fait personnel au débiteur (').

944. 11 ressort jiotaninient des textes précités ([ue le cau-

tionnement donné pour une obligation dont la cause est

illicite est lui-même nul.

Tels sont les cas où l'obligation principale porte sur l'un

des objets suivants :

Donation uulle pour vice de forme (^) :

Libéralité à un enfant adultérin (*) ou à toute autre per-

sonne incapabb; de recevoir (^) ;

Intérêts usuraires (") ;

Stipulation que le payement du prix d'un oftice ministé-

riel aura lieu avant la prestation de serment C) ou contre-

lettre augmentant le prix ostensible d'un office ministériel (") ;

mais il en est autrement du cautionnement du prix ostensi-

ble de l'office (®j;

Avantage particulier consenti par un failli à l'un de ses

créanciers ("")
;

Donation excédant la quotité disponible (") ;

i' Rapport de Chabol au tribunat, Fenet, XV, p. 58.

[') Laurent, XXVIII, n. 296 ; Guillouard, n. 230.

Ci Vidal, Rev. étr. ef franc, delégisl., VIII, 1842, p. 379.

(*) Caen, 17 juin 1863, Bec. de Caen, 1863, p. 184. — Guillouard, n. 58.

["•) Vidal, op. cit
, p. 380.

(') Caen, 27 mars 1874, Rec. de Caen, 1874, p. 178. — Duvergier, Bev. dr. franc.

et élr., IV, 1847, p. 8 ; Guillouard, n. 58.

('; Cass. civ., 8 mars 1887, S., 87. 1. 383. — Guillouard, n. 58.

(«) Gass. req., 18 mars 1895, S., 96. 1. 11, D., 95. 1. 346. — Guillouard, n. 58.

(') Cass. req., 18 mars 1895, précité. — Bordeaux, 8 déc. 1890, Rec. Bordeaux,

91. 1. 69.

('0; Bordeaux, 11 janv. 1882, Gaz. Pal., 82. 2. 107. — Guillouard, n. 58.

("; Grenoble, 4 déc. 1830, S. chr. — Guillouard, n. 58.
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Partage conférant un avantcigc interdit par la loi (') ;

Traité entre un mineur et son ancien tuteur avant la red-

dition du compte de tutelle (-) ;

Vente entre personnes incapal)les de passer entre elles

une vente (') ;

Convention contraire à l'immutabilité du contrat de ma-

riage (*) ;

Séparation de biens ou de corps volontaire entre époux
C^) ;

Dette de jeu (").

Ajoutons, dans certains cas, les obligations délictuelles (').

La caution peut invoquer la nullité de Tobligation |)rinci-

pale, résultant d'une condition impossible ou illicite (*).

Le cautionnement à l'appui d'un pacte sur succession future

est nul {').

Il en est de même du cautionnement dun marché tendant

à l'accaparement d'un produit ('"). ,

La contre-lettre, quoique n'étant pas opposable aux tiers,

est valable ; le montant de la contre-lettre peut donc faire

l'objet d'un cautionnement ("j.

Il en est autrement si elle est illicite, par exemple, comme
nous l'avons dit, si elle a ])our but d'augmenter le prix de la

cession d'un office ministériel ('-).

(') Cass., 15 juin 1837, S,. 38. 1. -i77. — Giiillmiard, n. 58 el U\[.

(2) Toulouse, 5 fov. 1822, y. chr. — Cuillouard, n. 58.

(3) Vidal, op. cil., p. 380.

(*-'] Trib. civ. Seine, 10 juil. 1889, Loi, 30 juil. 1889.

:*•) V. supra, n. 138 s.

(7) V. infra, n. 9i9.

(') Cass. req , 8 janv. 1894, S., 95. 1. 279, D., 9-i. 1. 128 et Pau, 29 juin 1892, S.,

93. 2. 123 (prcl l'ait sous la eondition d'acquérir le privilège de second ordre d'un

caulioniiemenl de fonctionnaire alors que, ce cautionnement ayant déjà été versé,

l'acquisition de ce privilège ne peut plus avoir lieu ; la caution peut se prévaloir de

celte nullité dans le cas surtout où elle est intervenue après avoir pris connaissance

des conditions du prêt el sur la certitude que le privilège serait acquis au créancier).

(') Cass. civ., 9 mai 1894, S., 9i. 1. 336 (cautionnement par un père pour son

fils, avec la clause que le terme d'exigibilité de la dette principale est prorogé jus-

qu'au décès du père, que les sommes versées par la succession du père créancier

seront imputées sur la succession du, père comme si elles étaient reçues en avan-

cement d'hoirie;.

('») Paris, 18 déc. 1890, Coz. l'a/., 90. 2. 71G.

',") Paris, 17 nov. 1892, D., 93. 2. 500.

,'"^) V. supra, même numéro.
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945. La rè^Ie (juo nous avons posée souil're cependant

exception, lorsque rohliiialion cautionnée est nulle pour cause

d'incapacité de l'obligé. Dans ce cas, l'annulation de l'olili-

gation principale n'entraîne pas la nullité de lohliiiation

accessoire de la caution 'i. Par exemple je cautionne un
emprunt contracté par un mineur; parvenu à sa majorité, le

mineur fait prononcer la nullité de son engagement. L'obli-

gation que j'ai contractée en qualité de caution n'en subsis-

tera pas moins, et je pourrai être forcé de l'exécuter. C'est ce

qui résulte de l'art. 2012 al. 2, c{u'il serait difficile d'entendre

dans ce sens, si les travaux préparatoires de la loi ne venaient

nous révéler d'une manière indubitable la pensée du législa-

teur (-). Voici le texte : après avoir dit que le cautionnement

« ne peut exister que sur une obligation valable », la loi

ajoute : " On [jeut néanmoins, cautionner une obligation,

» encore qu'elle ^jùt être annulée par une exception purement
n personnelle à Vobligé : par exemple clans le cas de mino-
» rite » et c'est ce que répète encore l'art. 2036 al. 2 ; la même
solution s'applique à l'obligation contractée par tout autre

incapable ^j. La loi suppose sans doute que celui qui cau-

tionne la dette d'un incapable, entend précisément garantir

le créancier contre le risque auquel l'expose l'incapacité du
débiteur.

L'obligation de la caution pourra donc survivre dans cette

hypothèse à celle du débiteur : l'incapable ayant fait pro-

noncer la nullité de sou obligation, la caution n'en sera pas

moins tenue de payer.

On a voulu juslifier cette règle en disant cjue le créancier

a compté sur l'engagement de la caution, et que cette der-

nière n'a pu ignorer la cause de nullité (^).

Ces raisons sont loin d'être déterminantes, car tout d'abord

elles pourraient s'appliquer avec autant de force à tout cau-

tionnement d'une obligation nulle ou même inexistante. D'un

(') Argon, liv. IV, ch. 1, II, p. 378; Domal, liv. III, lit. 4, sect. 1, n, lU.

-; Discours de Treillard au Corps législatif, Fenet, XV, p. 38.

(3) Paris, IG nov. 18^2, D., 93. 2. 227, Gaz. Pal., 03. 1, 2« p., lu. - Y. les auto-

rités citées aux notes suivantes.

(*, Domal, loc. cit.
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autre cùté la caution peut ignorer l'incapacité tle Tobligé,

beaucoup i)lus facilement nièiue qu'elle a pu ignorer toute

autre cause de nullité, et il est alors injuste cju'elle soit, con-

trairement à ses intentions, tenue de la dette sans possibilité

de recours (').

Onoi (ju'il en soit des considérations erronées dont s'est

inspiré le législateur, il faut conclure que la caution ne peut

opposer l'incapacité de l'obligé, alors même cpi'elle a ignoré

cette incapacité.

Parmi les obligations auxquelles fait allusion l'art. 2022

citons :

Celle du mineur non émancipé ('), alors même qu'il n'est

pas parvenu à l'âge de discernement (^);

Celle du mineur émancipé pour ce qui excède l'adminis-

tration
;

Celle de l'interdit (*) même dans un intervalle non lu-

cide (^) ; car dans ce dernier cas comme dans le cas contraire,

l'interdit a seul le droit de faire annuler son obligation
;

Celle de l'individu pourvu d'un conseil judiciaire, sans

l'assistance de ce conseil (•')
;

Celle de la femme mariée non autorisée ('). Si Pothier

décidait le contraire (*), c'est qu'il partait de l'idée, aujour-

d'hui inexacte, que l'obligation de la femme est radicalement

nulle;

Celle contractée par une personne en état d'insanité d'es-

prit. Toutefois le cautionnement de la réparation civile d'un

(') Laurent, XXVIII, n. 136; Guillouard, n. 56.

(') Cass., 30 nov. 1812, S. chr. — Domat, lue. cit.; Ponsot, n. G3; Ti'oplong',

n. 73 s.: Pont, II, n. 43; Cinillouard, n. 57 et 161.

(') Y. cep. Guillouard, n. 57 (nous ne nou.s expliquons pas cette reslriclion).

'/J Domat, loc. cil.; Troplong-, n. 80; Pont, II, n. 42; Aubry et Rau, \\
, p. 677,

§424, note 6; Laurent, XXVIII, n. 148; Guillouard, n. 57 et 161.

(•') V. cep. Guillouard, n. 57.

(•=) Paris, 16 nov. 1892, D., 93. 2. 227. — Pont, II, n. 47 ; Guillouard, n. 57.

(') Cass., 17 déc. 183i, S., 35. 1. 544. — Paris, 24 juill. 1819, S. chr. — Paris,

13 nov. 1889, Gaz. Pal., 90. 1. 139. — Trib. civ. Lyon, 16 lëv. 1888, Mon. jiid.

Lyon, 7 mai 1888. — Duranton, XVIIl, n. 305; Demolombe, IV, n. 342; Pont,

II, n. 34 et 46; Aubry et Rau, IV, p. 677, § 424, note 7; Laurent, XXVIII, n. 140

et 147; Guillouard, n. 57 et 161.

C) N. :59j. — Du reste Doninl, loc. cil., admellail la validité du cautionnement.
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délit dont rautciii' est rocoiniu irresponsable pour cause

d'insanité despi'it est nul (' , du moins en tant que caution-

nement (- . Car racquittement de l'inculpé montre que l'obli-

gation principale n'existe pas.

L'aliénation d'un immeuble dotal par la femme, autorisée

ou non, étant, d'après l'opinion générale, nulle à raison de

l'incapacité de la femme, le cautionnement donné pour garan-

tir la vente est valable (').

La nullité d'un acte passé par le tuteur sans Taccomplisse-

ment des formalités légales provient d'une absence de forme

et non d'une incapacité; on en conclut que le cautionnement

de cette obligation est nul '*).

946. Mais on est en droit de se demander à quoi se ratta-

chera, quand elle sera ainsi valable, l'oblig-ation de la cau-

tion, car il faut bien qu'elle se rattache à quelque chose, la

nature du cautionnement ne lui permettant pas d'avoir une

existence indépendante. Nous ne voyons qu'une explication

possible : une obligation naturelle survit à l'obligation civile,

annulée pour cause d'incapacité du débiteur: c'est cette obli-

gation naturelle qui sert de soutien au cautionnement.

947. Nous concluons de là que les obligations naturelles

peuvent être cautionnées.

C'est en ce sens que statuaient déjà le droit romani (^j et

l'ancien droit (").

Les législations étrangères décident de même (').

La solution n'est pas plus douteuse sous l'empire du code

civil (*i; car, en validant le cautionnement d'une obligation,

nulle à raison de l'incapacité de l'obligé, par cette seule rai-

>;, Trib. civ. Lyon, 14 lev. 1890, Mon. jud. Lyon, 19 mars 1890.

(*) V. inf'ra, n. 952.

(') Guillouard, n. 57.

(') Pont, II, n. 45; Guillouard, n. 58.

'5 L. 7, L. IG, § 3, D., De fiiL, 46. 1
; § 4, Iiist., tle fui., .i. 21.

') Domat, liv. III, lit. IV, sect. 1, n. 5.

(") Allemagne, Droit commun. — V. Eck, lue. cil. — Le G. civ. allemand n'en

dit rien.

' Pont, II, n. 36 s. ; Vidal, flev. élr. el franr. de lérjisl., VIII, 1842, p. 378:

Larumbière, Th. el pvul. des oblig., art. 1235, n. 10; Colmet de Santerre, V, n. 174

his, III; Guillouard, n. 5i. — Contra Aubry et Rau. IV. p. 676, § 424, note 5; Lau-

rent, XXVIII. n. 141 et 142.
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SOU (jiie cette ()l)Ii,i:-atiûii est naturelle, le code a luoutrr qu'il

euteudait aduu'ttre la validité du cauliouneuient de toute obli-

gation natuiclle. l']t dailleui's si. d'apirs l'ai-t. 123"). l'ohli-

gatiou naturelle peut être acquittée, si Jopiniou générale

admet qu'elle puisse être novée,ou ne voit pas poui'(|uoi elle

ne pourrait pas être cautionnée.

Mais le cautionnement d'une obligation morale ou de cons-

cience est nul (•), pai'ce que cette obligation n'a pas d'exis-

tence légale.

11 en est de même du cautionnement dune dette de jeu (*).

948. Suivant (juelques auteurs, les exceptions fondées sur

la nullité de l'obligation principale pour vice de consente-

ment (erreur, dol, violence ou lésion) seraient, comme l'ex-

ception tirée de l'incapacité du débiteur, purement person-

nelles à celui-ci (^;. On invoque principalement en faveur de

cette solution l'art. J208, où l'expression e.rception puremoil

personnelle parait bien prise dans ce sens. Mais il n'y a

nulle impossibilité à ce que la même expression ait un sens

différent dans deux textes éloignés l'un de l'autre (*). L'inter-

prétation contraire paraît plus en harmonie avec l'esprit de

la loi; en outre, elle est confirmée par l'art. 2012 al. 2, et

par les explications cj[u'ont données au sujet de cet article le

rapport au tribunal [^) et l'exposé des motifs au coi'ps légis-

latif («).

C'était également la solution de l'ancien droit (').

' Pont, II, n. 30 s.; Guilloiiard, n. 54. — Conlru Larombière, loc. cil.

(-) V. supra, n. 944.

(') Ponl, II, n. 387 s. et 425.

(*; Duranton, XVIII, n. 379; Troplong, n. 495; Aubry el Rau, IV, p. G83,

§426, noie 15; Laurent, XXVIll, n. 138 et 139; Guillouard, n. 58 bis, 161 et

230.

(^) >i Quant aux oblijjalioiis conlractées par erreur, par violence ou par dol. quoi-

qu'elles ne soient pas nulles de plein droit, néanmoins, comme elles donnent lieu

à 1 action en nullité ou en rescision, leffet de cette action est le même pour le

cautionnement que pour loblijication principale •>. Piapport de Chabot au Tribunal,

Fenel, XV, p. 48.

') <• Une obligation contractée contre la défense de la loi, surprise par le dol,

arrachée par la violence, entachée enfin de quelque vice de cette nature, est abso-

lument nulle; l'acte qui la cautionne tombe par conséquent avec elle •>. Exposé

des motifs de Treilhard, Fenet, XV, p. 38.

C, Domat, liv, III. ti(. IV, sect. 1, n. lU; Pothier, n. 381.
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La distinction entre les vices du consentement et l'incapa-

cité ne peut pas toutefois se justitîer (•).

^ II. Obligations valables.

949. lue obligation quelconque peut être cautionnée,

pourvu quelle soit valable.

Ainsi, bien qu'en pratique le cautionnement ne soit guère

usité qiu^ pour les obligations de sommes d'argent et princi-

palement pour celles résultant d'un prêt, en théorie il peut

s'appliquer également à toute obligation de donner, de faire

ou de ne pas faire -).

De même, on peut cautionner non seulement les obliga-

tions qui résultent du contrat, mais encore celles qui résul-

tent d'un quasi-contrat, d'un délit ou de la loi (^). Cela était

admis en droit romain (*) et les législations étrangères four-

nissent la même solution {^).

Toutefois le cautionnement est nul lorsque son but est de

provoquer le délit et non pas d'en garantir la réparation, par

exemple lorsque la caution vient à l'appui d'une promesse

de réparer vis-à-vis de l'auteur du délit projeté les consé-

quences de la découverte du délit projeté (^). C'était la solu-

tion de l'ancien droit (').

950. Les obligations futures, à l'exception de celles qui

sont nulles comme ayant pour objet une succession future ("),

peuvent elles-mêmes être cautionnées; en d'autres termes le

cautionnement peut être contracté avant l'obligation (^). C'é-

(') Guillouard, n. 58 bis.

(*) Poiil, II, n. 26; Laurent, XXVIII, n. 128; GuUluuard, n. jI et 54.

(3y Troplong-, n. 50; Guillouard, n. 5i.

(*) L. 8, §2, D., De fid.,iG. 1.

[^) Allemacjne. Eck, lac. cil.

{' Guillouard, n. 54.

i') Domal, liv. III, lit. IV, sect. I, n. 8.

(*) V. supra, n. 944.

("' Paris, 13 mars 181G, S. chr., D. Rép., \° Caut., n. G8. — Trib. féd. suisse,

21 mai 1888, cité par Nessi, Ann. tir. couï., III, 1889, Doct., p. 4i. — Duranton,

XVIII, n.297; Pont, II, n. 28 : Aubry et Hau, IV, p. G7i, § 423; Guillouard. u. 17

et 52.

Mand.\t, caution., trans. 30
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tait la solution du droit romain (') et de l'ancien droit (-). Les

législations étrangères sont dans le même sens p). Ainsi un
banquier ouvre un crédit de 100.000 fr. à mon fils, et je me
porte caution de celui-ci. Le cautionnement est valable ; et

cependant, au moment où je le contracte, aucune obligation

n'existe encore à la charge de mon fils : il ne sera obligé que

lorsqu'il usera du crédit et dans la mesure seulement où il en

aura usé. Mais je puis cautionner cette obligation future, et,

une fois que je l'aurai fait, je serai lié; il ne dépendra plus

de moi de me soustraire à mon obligation en déclarant que

je me rétracte.

On a soutenu que, tant que l'obligation future n'a pas pris

naissance, la caution peut rétracter son engagement à la

condition de faire connaître au créancier son changement de

volonté (^). Cette opinion, qui se fonde exclusivement sur la

nécessité d'une obligation principale qui serve de support

au cautionnement, nous parait erronée (^), car du moment
c[ue l'engagement de la caution est subordonné à la naissance

de l'obligation principale, le principe de la nécessité d'une

obligation principale est sauvegardé; d'autre part, l'obliga-

tion future n'est autre chose c[u'une obligation éventuelle, de

sorte C{ue la caution d'une obligation future subordonne son

obligation à une condition, et il est évident cj[u'une personne

obligée conditionne llement ne peut se rétracter avant l'évé-

nement de la condition. Potliier, dont on invoque l'autorité

en sens contraire, n'a pas traité la question (").

Le cautionnement peut également et à plus forte raison

porter sur une obligation conditionnelle (').

(»/ L. 6, § 2 et 55, D., De fui.. 4G. 1. — L. 50, D., De peciiL, 15. 1. — § 3, Inst.,

Defid.,3.2i.

(2) Domat, liv. III, lit. IV, sect. 1, § 6; Pothier, Des oblif/., n. 399.

(S) Allemar/ne. Eck, loc. cil. — C. civ., 765. — Espagne. C. civ., 1825. —
Suisse. C. féd., 492.

(*) Pont, II, n. 28.

(^) Laurent, XXVIII, n. 131; (Juillouard, n. 53.

(*) Il dit seulement que la caution d'un emprunt projeté, dont le prêteur n'est

pas encore trouvé, peut se rétracter. Nous examinons plus loin celte dernière

question (n. 951).

("; Paris, 13 mars 1816, S. chr., D. He'p., \o Caul., n. 68. — Guiilouard, n. 52
;

Fuzier-Herman, art. 1129, n. 8 et les autorités citées au n. suiv.
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951. Le cautionnement pont porter sur un chiffre indéter-

miné ou sur une dette indéterminée ('). Tel est le cautionne-

ment des avances que le débiteur se fera consentir par un

banquier ' -), ou des achats qu'il fera (^), ou de ce que le débi-

teur principal peut devoir actuellement (*).

Il n'est même pas nécessaire que la caution connaisse ni

que l'acte de cautionnement indique le créancier ['). On dit

qu en pareille hypothèse il n'y a qu'une offre de cautionne-

ment, qui pourra être rétractée jusqu'au moment où l'oljliga-

tion principale aura été contractée [^). Nous sommes d'avis

contraire : l'offre, une fois acceptée par le débiteur, constitue

un engagement de cautionner et ne peut plus être rétractée

même, comme nous l'avons montré, vis-à-vis du créancier.

§ III. Sort di( caïUionnement donné sur une obligation

qui n'est pas susceptible d'être cautionnée.

952. De ce que le cautionnement ne peut exister sur une

obligation nulle, résulte-t-il c{ue l'engagement de la caution,

nul comme cautionnement, ne peut valoir à aucun titre?

Oui. SI la caution a ignoré la nullité de l'engagement prin-

cipal; l'engagement de la caution est nul alors pour erreur sur

la nature de son obligation; car celte obligation ne pourrait

valoir, ainsi que nous allons le montrer, que comme engage-

ment principal, et la caution n'a pas entendu s'engager d'une

manière pjrincipale.

Mais l'engagement de la caution est valable et devient un

(«; Cass., 13 iiov. 1867, S., 08. 1. 202, D. Rép., Siippl., v» CauL, a. 19. — Paris,

28 déc. 1853, D., 54. 2. 15G. — Laurent, XVI, n. 78; Troplong, n. 50; Ponsot, n.

56; Guillouard, n. 18 et 52 ; Fuzier-Herman, C. civ., annoté, art. 1129, n. 7 et les

autorités citées aux notes suivantes.

(*) Cass., 16 juin 1846, S., 46. 1. 440, D., 46. 1. 284.— Cass., 10 juin 1870, S., 70.

1. 157, D., 70. 1. 61. — Paris, 15 janv. 1831, S., 31. 2. 198. — Metz, 28 mars 1833,

S., 35. 2. 49. D. Rép., vo Qblig., n. 144. — Paris, .31 mai 1845, S., 47. 2. 18. —
Duranlon, XVIII, n. 297; Pont, II. n. 29; Aubry et Rau. IV, p. 674, § 423, note 6

;

(juillouard, n. 18 ; Fuzier-IIerman, op. cit., art. 1129. n. 9 s.

(^) (juillouard, n. 18.

{*, Grenoble, 10 juin 1825. S. chr., D. Rép., \° Caut.. n. 67. — Laurent, loc.

cit. ; Fuzier-Herman, op. cit., art. 1129. n. 7.

(5; Cass., 9 nov. 187.5, S., 76. 1. 15.3. D., 76. 1. 117. — Guillouard. n. 18 et 58 ter.

(«; Guillouard, n. 18, 28 et 58 ter.
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eng-agement principal si elle connaissait la nullité tlo renga-

gement du débiteur principal. Dans ce cas la caution n'a évi-

demment pas voulu contracter un engagement accessoire,

puisqu'elle savait qu'après payement elle n'aurait aucun

recours contre le débiteur. A moins de lui attribuer la pensée

d'avoir voulu contracter elle-même un engagement nul, ce

qui est contraire aux principes, on doit supposer qu'elle a

voulu s'engager à payer la prétendue dette principale.

Toutefois cette dernière solution ne doit pas être admise

dune manière absolue ; il se peut que la caution, s'engageant

en garantie dune dette quelle savait nulle, ait envisagé

l'éventualité où la nullité ne serait pas invoquée par le débi-

teur ; dans ce cas évidemment, la nullité de l'engagement

principal entraine la nullité du cautionnement.

Cette intention ne doit pas être facilement supposée.

953. D'un autre côté le cautionnement d'une donation nulle

pour vice de forme est nul en toute hypothèse ('); car de ce

que la caution s'est engagée sans espoir de recours, il suit

quelle s'est elle-même constituée donateur, et cette donation

n'est pas revêtue des formes légales.

954. La caution a le droit d'invoquer les exceptions inhé-

rentes à la dette de son propre chef, et non pas seulement

du chef du débiteur, puisque la loi permet à la caution d'oppo-

ser les exceptions ; et cela est exact même des nullités relatives,

comme les vices du consentement (*). La renonciation que

celui-ci aurait faite au bénéfice de l'exception ne pourrait donc

pas être opposée à la caution (^). C'est déjà ce que décidait le

droit romain (*).

955. Si l'obligation cautionnée est seulement nulle ou an-

nulable, tant que le sort de l'obligation sera en suspens il en

sera de même du sort du cautionnement. Le jour où la nul-

lité de l'obligation principale sera couverte, par exemple par

une ratification expresse, le cautionnement deviendra détini-

(') Vidal, op. cit., p. 379.

(*) Aubry et Rau, IV, p. 084, g 42G, noie 17; Laurent, XXVIII, n. 30U; Guil-

louard, n. 58 bis, 162 et 232. — V. cep. Cass., 22 uov. 1825, S. clir.

(^j Mêmes auteurs. — Cuntra Cass., 12 lev. 1840, S., 40. 1. 529. — Cpr. Casi.,

10 juin. 1849, S., 49. 1.577.

/; L. 19, D., I>eexc.,44. 1.
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tivenient valable. Si au contraire robli,i;atioii succombe sous

le cou[) tle l'action en nullité le cautionuenient tombera avec

elle.

956. La cauti(jn peut intervenir dans l'instance engagée

entre le débiteur et le créancier au sujet des exceptions oppo-

sées par le premier (').

Elle peut également former tierce-opposition au jugement

rendu, sur ces exceptions, contre le débiteur principal (-) ou

j)rofiter de ce jug'ement.

Ainsi la caution condamnée, par un jugement c|ui prononce

la résiliation du bail, aux loyers échus, ne peut être tenue de

I)ayer des b)yers postérieurs à la résiliation (').

§ IV. Cautions qui peuvent se ])rèvaloir de la nullité de

l'engagement principal.

957. La caution solidaire peut, comme la caution simple,

opposer les exceptions inhérentes à la dette (*).

La caution solidaire n'est donc pas tenue si la dette princi-

pale est annulable (°).

11 en est autrement toutefois dans l'opinion qui assimile

cette caution à un débiteur solidaire (^).

958. Le certificateur de caution peut également invoquer

les exceptions de la caution (").

SECTION V

INFLUENCE DE LA NULLITÉ d'uN CAUTIONNEMENT OU DUNE AUTRE

OBLIGATION ACCESSOIRE SUR LES ENGAGEMENTS DE LA CAUTION

959. Une caution peut-elle faire réduire son engagement,

en se fondant sur la nullité de l'engagement d'une autre cau-

(', Aubry et Rau, IV, p. 684, § 426, note 15; Guillouard, n. 162.

;') Aubry et Rau, loc. cil. ; riuillouard, loc. cit.

''j Trib. civ. Lyon, 17 nov. 1893, Mon. jud. Lyon, 3 janv. 1894.

• Toulouse. 14 août 1828, S. chr. — Duranlon, XVIII, n. a32 ; Ponsol. n. .368 :

Troplong, II. n. 522 ; Pont, II, n. 416 ; Laurent, XXVIII, n. 297 ; (juillouard, n.

231. — Conlra Colmar. 16 juin 1821, S. chr.

(-) Fournier, Rev. crit., XVI, 1887, p. 43, n. 31, p. 47, n. 35 et p. 51, n. 37.

(*) Cpr. Fournier, locc. cill.

Trib. féd. suisse, 5 juill. 1895, S., 96. 4. 12.
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tiou, et dans la mesure où elle aurait pu, si cette nullité

n'avait pas existé, recourir contre la caution dont l'eneage-

nient est nul? Elle ne le peut certainement pas si elle a connu

la nullité au moment de contracter ; elle ne le peut pas da-

vantage, à notre avis, dans le cas contraire, parce que l'er-

reur dont elle a été victime a été tout au plus une erreur sur

les motifs qui l'ont portée à contracter. Il en est ainsi, par

exemple, si l'engagement d'une autre caution est nul comme
ayant été contracté par un incapable (').

Toutefois il en est autrement si la caution dont l'engage-

ment est nul a été indiquée à la caution dont l'engagement est

valable par le créancier lui-même ; dans ce cas l'engagement

de la caution qui s'est valablement obligée doit être réduit

d'une portion égale à la part de dette qui aurait, si l'engage-

ment de l'autre caution avait été valable, pesé sur cette der-

nière (-).

960. Il va sans dire que si. expressément ou tacitement, la

caution s'est engagée sous la condition qu'une autre caution

s'engagerait aussi, pour supporter avec elle le poids de la

dette, la nullité de l'engagement de cette dernière caution

peut être invoquée par la première (^).

961. Dans tous les cas où l'une des cautions peut invoquer

la nullité de l'engagement d'une autre caution, elle n'a le

droit d'invoquer cette nullité, si elle est relative, qu'après

qu'elle a été prononcée en justice, et que le jugement d'annu-

lation est passé en force de chose jugée (^) ; car il est de prin-

cipe que jusque-là une convention frappée de nullité relative

produit tous les effets d'un contrat valable.

Nous admettons même cette solution, quoiqu'elle soit ici

plus douteuse, si la nullité qui affecte l'engagement de l'autre

caution est absolue ; la seule différence de la nullité absolue

avec la nullité relative, c'est qu'elle peut être invoquée par

tous ceux contre lesquels l'exécution du contrat est deman-

dée
;
par suite, tant que la caution dont l'engagement est nul

(') Trib. féd. suisse, 5 juill. 1893, précité (femme mariée non autorisée).

(') Trib. féd. suisse, 5 juil. 1895, précité.

(') Guillouard, n. 165.

{*) V. cep. Trib. féd. suisse, 5 juill. 1895, précité.
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OU le ci'éancior ne se sont pas [)i'évalus do la iiullid', les

autres cautions ne peuvent en tirer parti.

962. Le certificateur de caution peut faire annuler son en-

gagement si, sans qu'il Tait su, la caution était, en même
temps, au nombre des obligés principaux ^').

963. La caution ne peut faire annuler son engagement en

se fondant sur ce qu'elle s"est laissée déterminer par l'exis-

tence d'une hypothèque consentie par le débiteur et sur ce

que cette hypothèque s'est trouvée nulle, les biens hypothé-

qués n'appartenant pas au débiteur (-). L'existence de l hy-

pothèque n'a pu être pour la caution c{ue le motif de s'enga-

ger et l'erreur sur les motifs n'est pas une cause de nullité.

On objecte qu'il y a erreur sur la substance. Ce n'est pas

notre avis : la substance de l'obligation de la caution, c'est le

montant de roljlii:ation cautionnée.

A plus forte raison le cautionnement suljsiste-t-il si une

partie seulement des immeubles liypothéqués n'appartenait

pas au débiteur. On a dit que le cautionnement doit être

réduit dans la proportion où l'hypothèque se trouve nulle et

on s'est fondé sur la considération, tirée d'une prétendue

erreur sur la substance, que nous venons de réfuter (^). D'ail-

leurs l'erreur sur la substance ne produit-elle pas, en tout cas,

la nullité de l'obligation? Jamais il n'a été question de réduire

simplement l'obligation contractée sous lintluence d'une

erreur sur la substance.

SECTION VI

DE LA MANIÈRE DONT LA CAUTION PEUT s'e>"GAGER

964. (( Lp cautionnement ne peut e.rcêder ce qui est flû

» [jar le débiteur, ni être contracté sous des conditions plus

n onéreuses. — Il peut être contracté pour une partie de la

» dette seulement, et sous des conditions moins onéreuses. —

') Trib. civ. Chaumonl. 19 janv. 1892. Loi. l'^r fc-\ . 1892 caution qui est mem-
bre de la société débiteur principal .

(*) Contra Cass. req.. 30 juil. 189i, S., 95. 1. 72, D.. 95. 1. 3yt. — Douai, 9 fév.

1893, D., 94. 2. 43.

\^j Cass. req., 30 juiii. 1894, précité. — Douai, 9 fév. 1893, précité.
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» Le cautionncmpul qui excède la dette, ou qui est contracté

)) sous des conditions plus onéreuses, nest point nul ; il est

» seulement réductible à la mesure de robligationprincipale ».

(art. 20131 (').

La loi romaine nous en donne la raison : nec plus in acces-

sione esse potest quam in principali re (-).

Comme le disait Pothier (^), le caractère plus onéreux de

rengagement de la caution s'estime quantitate,die, loco,con-

ditione, modo.

Ainsi la caution ne peut promettre une somme plus forte

que le débiteur principal (*), par exemple s'engager au paye-

ment des intérêts capitalisés alors que le déijiteur principal

ne doit payer que les intérêts simples (^), ou promettre des in-

térêts plus élevés que ceux promis par le déluteur principal C).

La caution ne peut s'engager pour un terme plus rappro-

ché que le débiteur principal ("). Cela était admis déjà dans

l'ancien droit (®).

Elle ne peut s'obliger à payer dans un lieu plus éloigné

que le débiteur principal [^). Cela était admis tant en droit

romain ('") que dans l'ancien droit i^").

Elle ne peut s'obliger purement et simplement quand le

débiteur principal n'est tenu que sous condition ou àterme('-).

Ainsi la caution ne peut garantir la restitution de l'apport

d'an associé alors que cette restitution ne peut être exigée que

sous certaines conditions ('^).

(>)Dom.it.liv.in,lit.IV,sect.l,n.5;Polhier, n.370;Argou,liv.IV,ch.I,II,p 378.

(*) § 5, Inst., De fid., 3. 21 ; Argou, loc. cit. ; Pothier, loc. cit. 11 y avait excep-

tion pour le pacte de constitut, L. 3, § 2 et l, l)., De pec. conslil.; Bodin, Rec.

hist. du dr., XII, 1866, p. 213. — V. cep. Cujas, Ad Pand , L. 4, 10, 13.

(') N. 370.

(*) Guillouard, n. 62.

(5) Cass., 2 fév. 1886, S., 87. 1. 5, D., 86. 1. 233. — (iuillouard, n. 62.

(«) Trib. civ. Annecy, 20 oct. 1887, Loi, 11 déc. 1887.

() Guillouard, n. 63.

(«, Pothier, n. 372.

(8) Guillouard, n. 63.

(i«)L. 16, §2, D., Defid., 46. 1.

(") Pothier, n. 373.

(") Argou, loc. cit.; Fournier, Rev. cri!., XVI, 1887, p. 43, n. 31, p. 47, n. .35.

et p. 51, n. 37; Guillouard, n. 64.

(") Paris, 24 juin 1876, D., 82. 5. 50. — Guillouard, n. 62.
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965. Il va sans dire que le caulioiiiieinent peut être con-

tracté sous des conditions moins onéreuses ([ue la dette prin-

cipale ('), par exemple sous un terme plus éloigné (-) ou pour

une portion de la dette (^).

C'est ce que dit expressément l'art. 2013.

De même le cautionnement d'une dette pure et simple peut

être à terme (') ou conditionnel p).

La caution peut également choisir un lieu plus commode
pour le paiement

C').

966. On décide que lart. 2013 ne s'oppose pas à ce que la

caution s'engage d'une manière plus dure que le débiteur

principal si, d'autre part, elle obtient des avantages que n'avait

pas le débiteur principal (').

Ainsi la caution pourrait s'engager à payer des intérêts

pour une dette non productive d'intérêts, s'il obtient pour le

paiement un terme plus long- que le débiteur (*'). Nous adop-

tons, avec la cour de cassation, l'opinion contraire ('^) ; la loi est

formelle; on a ainsi l'avantage d'éviter des difficultés de fait.

Domat, qu'on a invoqué en sens contraire, ne traite pas la

question ('").

Ou objecte qu'en ce cas la caution est débiteur principal

pour l'excédent de son obligation sur la dette principale. L'ar-

gument peut être exact, suivant l'intention des parties, mais

il conduit à décider que l'engagement de la caution peut être

valable même si elle n'obtient aucune compensation.

(•) L. 9, D., De fid., 46. 1
; § 5, Inst., Ve ficL, 3. 21. — Domat, liv. III, lit. IV,

sect. 1, II. 6; Guillouard, n. 12 et 60; Eck, loc. cil.

(2) Domat, liv. III, tit. IV, sect. 1, n. 6; Guillouard, ii. 12 et 60. '

(') Cass. civ., 12 nov. IS'JO, S., 91. 1. 55, D., 92. 1. 19. — Guillouard, n. 12.

(*) Guillouard, n. 15.

(5) Bordeaux, 13 déc. 1894, Rec. Bordeaux, 95. 1. 94. — Domat, loc. cit.; Guil-

louard, n. 15 et 60.

C') Domat, loc. cit.

C) Ponsot, n. 95; Troplong, n. 101 ; Guillouard, n. 62.

(') Mêmes auteurs.

(«) Cass. civ., 2 fév. 1886 (2'' arrêt), S., 87. 1. 5, D., 86. 1. 233 (on ne peut imposer

à la caution la capitalisation des intérêts non exigée du débiteur principal, alors

même que le paiement des intérêts aurait été stipulé devoir être fait à une époque
plus reculée). — Labbé, Noie, S., 87. 1. 5.

('") 11 dit seulement div. III, tit. IV, sect. 1, n. 5) que rengagement de la cau-

tion, supérieur à fobligation principale, est valable comme obligation principale.
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L*()l)ligation do la caution peut ctro j)lus étroite et mieux

garantie que celle du déhiteur principal ('). C'était la solu-

tion de l'ancien droit; elle ne déroge pas à l'art. 2013, car elle

ne consiste pas.dans un engagement plus étendu de la caution.

Ainsi la caution peut hypothéquer ses immeubles en garan-

tie de la dette, alors que la dette principale est chirogra-

phaii'e (-).

De même nous avons montré que la caution d'une obliga-

tion naturelle peut s'obliger civilement.

967. En sa qualité de contrat accessoire, le cautionnement

ne peut porter sur un objet autre cpie celui de la dette prin-

cipale ('). Cela était déjà admis en droit romain (*).

On admet, à la suite de Pothier (''), que le cautionnement

peut porter sur une somme d'argent alors que la dette prin-

cipale consiste en denrées dont le prix est fixé par les mercu-

riales, parce que cette dette est assimilée aux dettes enargent,

l'art. 1291 permettant de compensjer la dette consistant en

denrées cotées aux mercuriales avec la dette d'une somme
d'argent (*').

968. La caution solidaire elle-même ne peut être engagée

sous des conditions plus onéreuses que le débiteur principal,

par exemple purement et simplement quand le débiteur prin-

cipal est engagé à terme ou sous condition C). Il en est autre-

ment toutefois dans l'opinion qui regarde cette caution comme
un débiteur solidaire {^).

969. Il est à peu près certain qu'en droit romain le cau-

tionnement supérieur en étendue à l'obligation principale

était entièrement nul (^). Dans l'ancien droit il était simple-

(') Argon, liv. IV, rli. 1, II, p. .'579; PolliiiM-, n. .37r> ; (iuillouard, n. 14 el 64.

;') Pothier, n. 377; Argou, /oc. cit.: Diiranton, XVIII, n. 311 s.; Tropioiig,

n. 108 s. ; Pont, H, n. 78 ; Aubry el Rau, IV, p. (wS, § 423, note 4 ; Laurent,

XXVIII, n. 162; Guillouanl, n. 6i.

(') Guillouard, n. 12 el 65 ; Eck, loc. cil.

(*) L. 8, § 8, D., De fid. — Cependant on décidait le contraire pour le pacte de

conslilul. L. 1, § 5, D., De pec. cousiit.

C") N. 368.

(") Guillouard, n. 65.

C) Fournier, Rev. cviL, XVI, 1887, p. 43, n. 31, p. î7 n. .35 et p. 51, n. 37.

{') Gpr. Fournier, lace. cilt.

(';. L. 8, § 6, D., De fid., 46. 1, < placuit eos omnino non obligari ».
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nient rrcluctible ('), et telle est encore la solution expressc-

nieiit adoptée par l'art. 2013; seule elle est rationnelle et

commandée par le caractère accessoire du cautionnement (-).

970. On ne peut cependant accepter sans distinction la

solution donnée par la loi an sujet du sort du cautionnement

excédant l'obligation principale, ou contracté sous des con-

ditions plus onéreuses '^j.

Le cautionnement est réductible évidemment, comme le

dit l'art. 2013. si la caution a ignoré qu elle s'engageait au-delà

de l'obligation principale.

Il est également réductible si la cautif)n s'est engagée à

titre de caution pour le tout, c'est-à-dire en se réservant

contre le débiteur princi[jal un recours qui, pour l'excédant

de sa dette sur la dette principale, ne peut lui être accordé.

Dans le cas contraire le contrat sera, s'il est inspiré par une

pensée gratuite, un cautionnement jusqu'à concurrence de la

dette principale, et une promesse de donation pour le sur-

plus (*). C'est sans doute à cette hypothèse que faisait allusion

Domat quand il décidait que la caution qui s'engage à payer

plus que le débiteur principal est débiteur principal pour

l'excédent \).

Si le recours a été permis à la caution même pour ce qui

excède la dette principale, il y aura cautionnement jusqu'à

concurrence de cette dernière et contrat innommé jjour le sur-

plus. Elle pourra aussi être porte fort pour le surplus (*).

Mais toutes ces solutions ne se présument pas (').

Le prétendu cautionnement qui porte sur un objet autre

que celui du contrat est une promesse accessoire d(; dation en

paiement (*); c'est tout à fait à tort que certains auteurs {') le

considèrent comme nul.

(») Pothier. n. 37.5.

(^) Guillouard, n. 59.

('; D'après Eck, loc. cit., en pareil cas, «le contrat cesse d'être un cautionnement

pour devenir une promesse de donation, une novation ou un contrat innommé ».

(') Labbé, Sote, S., 87. 1. 7.

i') Liv. m, tit. IV. sect. 1, n. 5.

(«) Cass. civ., 2 fév. 1886, S., 87. 1. 5. — Labbé, .Yo/e, S., 87. 1. 5.

('l Cass. civ,, 2 fév. 1886, précité. — Labbé, loc. cit.

i'j Eck, loc. cit.

(') Guillouard, n. 65.
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CHAPITRE III

OBLIGATIONS DU DEBITEUR QUI EST FORCÉ DE FOURNIR

UN CAUTIONNEMENT

971. Toute la valeur du cautionnement dépend de la sol-

valiilité de la caution. Cela posé, on comprend que le débi-

teur, oblig-é de fournir caution, ne peut pas s'acquitter de son

obligation en procurant l'engagement d'une personne ([uel-

conque.

La caution ofTerte par le débiteur doit donc remplir cer-

taines conditions. La loi les indique dans les art. 2018 et 2019,

applicables, non pas seulement aux cautions conventionnelles,

comme pourrait le donner à penser la place qu'ils occupent,

mais aussi aux cautions légales et aux cautions judiciaires, car

l'art. 2040 dit :

" Toutes les fois qiruno personne t^sl obligée, par la loi ou

» par une conrknnnation, à fournir une caution, la caution

» offerte doit remplir les conr/itions prescrites par les art. WiS
» et WiO » (art. 2040 al. 1).

11 va sans dire c[ue si le créancier a accepté mie caution ne

répondant pas à ces conditions, il ne peut demander son rem-

placement par une autre (').

SECTION PREMIÈRE

CONDITIONS VIXQUELLES DOIT RÉPONDRE LA CAUTION

972. Aux termes de l'art. 2018 : >< Le débiteur obligé à

» fournir une caution doit en présenter une qui ait la capa-

» cité de contracter, qui ait vn bien suffisant pour répondre

» de l'objet de robligation, et dont le domicile soit dans le

» ressort de la cour royale où plie doit être donnée ».

11 faut donc que la caution offerte par le débiteur satisfasse

à trois conditions pour C£ue le créancier soit tenu de l'accepter.

Elle doit :

(•) Guillouard, n. 85.
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1" Etre capahlr de conlracter. Nous avons nioiif ré plus haut

ce qu'il faut entoiuln })ai' là (').

2" VArc (lotnicilii'O (fans If resaort de la cour iVapi)el où If

cautionnf)nent doit flrf fourni. Si le doiuicile de la caution

était tiop éloigné, les poursuites à exercer contre elle, au cas

(rinexécution de l'obligation par le débiteur, pourraient être

trop onéreuses et trop difficiles pour le créancier (2). Du reste,

cette règle pourrait être supprimée sans inconvénient aujour-

d'hui, la facilité des communications la rendant sans objet (').

Aussi la plupart des législations étrangères Font-elles modi-

fiée ou écartée ('}.

La cour d'appel dont parle l'art. 2018 est celle dans le res-

sort duquel est domicilié le débiteur (^j, car c'est au domi-

cile du débiteur ([ue l'obligation doit être exécutée (C. civ.,

art. 1247).

Dans une autre opinion, il s'agirait du domicile du créan-

cier ("); on invoque en ce sens l'autorité de Pothier, qui ne s'ex-

prime pas nettement et d'ailleurs ne parle que de la caution

conventionnelle ('). On ajoute que l'art. 2018 est conçu dans

un esprit de faveur pour le créancier; mais n'est-ce pas la

faveur la plus grande ([u'on puisse lui donner que de lui four-

nir une caution susceptible d'être actionnée devant le même
tribunal que le débiteur?

973. On soutient que la caution satisfait au vœu de l'art.

2018 en élisant domicile dans le ressort de la cour d'appel (^).

Mais cette opinion n'est pas très sure, en présence des ter-

('] V. supra, n. 935 s.

(*) L. 2, D., Qui sutisd. — Polluer, a. 39U. — Exposé des motifs de Treilhard,

Fenel, XV, p. 39. — Rapport de CliaboL au Tiibuiiat, Fenet, XV, p. 51.

(' Guillouard, n. 104.

'; Allemagne. Le C. civ. n'exige que la condition du domicile dans l'Empire

(art. 239). — Bas-Canada. C. civ. 1938. 11 suffit que la caution soit domiciliée au

Canada. — Espagne. C. civ. 1828. 11 n'y a pas de condition de domicile, mais la

caution est soumise à la juridiction du tribunal du lieu où l'obligation principale

doit s'exécuter. — Hollande. G. civ. 1864. 11 suffit que la caution soit domiciliée

dans le royaume. — Portugal. G. civ. 824. Pas de condition de domicile. —
Suisse. Pas de condition de domicile.

(5) Ponsot, n. 159; Pont, II, n. 131.

(«) Troplong, n. 193 et 194; Laurent. XXVIIl, n. 193; Guillouard, n. 1U8.

(')N. 391.

(•) Guillouard, n. 105 et lUO.
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mes do la lui; il faut, d'ailleurs, olisener que le domicile

élu ne produit pas tous les eli'ets du domicile elï'ectif.

974. Si la caution domiciliée dans le ressort de la cour

d'ajjpel cliauLie de domicile, le cjéancier peut exiger une

nouvelle caution ('). f/art. 2018 repose, en effet, sur son

intention présumée et cette intention est évidemment, non

pas que la caution soit domiciliée dans ce ressort au moment
où elle s'eng-age, mais surtout quelle y soit domiciliée au

moment où des poursuites seront dirigées contre elle. D'autre

paît, l'art. 2020 montre que la caution doit, dans tout le cours

de son engagement, satisfaire aux conditions c[ue la loi exige

au moment où elle contracte.

975. 3" La caution doit être solvable (-), ou, suivant le lan-

gage de l'art. 2018, avoir « un bien suffisant pour répondre

de l'objet de l'obligation ».

Afin de laisser le moins de place possible k l'arbitraire du

juge, la loi détermine les éléments qu'il devra prendre en con-

sidération pour apprécier la solvabilité de la caution. On lit à

ce sujet dans l'art. 2019 al. 1 : « La solvabilité d'une caution

» ne s'estime qu eu égard à ses propriétés foncières, excepté

)) en matière de commerce, ou lorsque la dette est modique ».

La solvabilité d'une caution ne s'estime qu'eu égard à ses

PROPRIÉTÉS FONCIÈRES : ce qui ne permet pas au juge de pren-

dre en considération les valeurs mobilières même immobili-

sées appartenant h la caution. Encore un écho de la maxime

Res mobilis res vilis, sous 1 inspiration de laquelle notre légis-

lateur a inséré dans le code civil un si grand nombre de dispo-

sitions qu'il serait désirable d'en voir disparaître; quoique

cette exigence ne se justifie plus (-), elle est répétée par plu-

(1; Duranton, XVIil, n. 323; Aubry et Rau, IV,p.G79, § 425; Laurent, XXVIII,

n. 198; Guillouard, n. 106.— Coh/z-a PonJot,n. 103; Troplong, n. 201 Ces auteurs

font exception pour le cas où la caution fuit à raison de motifs politiques ou de

poursuites judiciaires.

.-) Dans Uancien droit on décidait que si le jugement exigeait une bonne et

suffisante caiilion, la caution fournie devait être solvable et posséder des immeu-

bles dans le ressort du tribunal (Louet, let. C, n. 9. — Argou, liv. IV, ch. I, II, p.

p. 377). Mais si le jugement exigeait simplement une caution, on pouvait présen-

ter une personne quelconque comme caution. — Argou, loc. cil.

(3 Troplong, n. 201; Pont, II, n. 123: Laurent, XXVIII, n. 188; Guillouard, n.

80. — ripr. l'otliier, n. 390. Il dit que les immeubles s'aliènent plus difficilement
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sieurs législations étrangères. L'exception ([uc la loi établit

pour le cas où la dclte est modique, s'explique d'elle-même,

et celle relative au commerce est fondée sur ce que les com-

merçants les plus riches n'ont souvent qu'une fortune exclu-

sivement mobilière, aussi peut-être sur ce que la célérité

nécessitée par les alï'aires commerciales empêche que les tri-

bunaux ne puissent examiner la valeur des immeubles possé-

dés par la caution (').

976. La question de savoir si une dette est « modique » est

une question de fait que les juges décident souverainement (^).

977. L'exception relative au commerce concerne le cas où

la dette principale est commerciale, sans que la qualité de la

caution ait la moindre importance (^). Gela est conforme au

sens naturel des mots « en matière de commerce », car une

caution donnée en matière de commerce est une caution donnée

pour garantir une dette commerciale. D'autre part, cette solu-

tion est seule conforme au double but que nous avons assigné

a cette deuxième exception.

Aussi faut-il i-ejeter un système d'après lequel il y a lieu

d'examiner uniquement si celui qui fournit le cautionnement

est commerçant (*). Il serait d'ailleurs irrégulier que le débi-

teur put à son gré déterminer, en choisissant ou non une cau-

tion qui exerce le commerce, les conditions auxquelles cette

dernière doit répondre.

Toutefois certains auteurs approuvent cette dernière solu-

tion au point de vue législatif {") ; la considération qui précède

nous empêche d'adopter leur avis C^).

978. La loi ajoute : « On n'a point égard aux immeubles

» litigieux, ou dont ladiscussion deviendrait trop difficile jjar

» Vélûignement de leur citation » (art. 2019 al. 2).

et sont soumis au droit de suite en cas d'hypothèque.— Treilhard (Exposé des mo-

tifs, Fenel, XV, p. 4Ûi soutient que la solvabilité résultant d'immeubles est seule

<' constante et assurée ».

(') Font, II, n. 119; Guillouard, n. ST.

(2) Pont, II, n. 118; Guillouard, n. 88.

(S) Pont, II, n. 120; Laurent, XXVIII, n. 189; Guillouard, n. 88.

(') Troplonj,^ ri. 206 (il cite en ce sens Bariole et Marsili).

(^ Laurent, loc. cit.

(') Guillouard, loc. cit.
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Le jut:e est investi d'un large pouvoir d'appréciation sur le

point de savoir quels sont les immeubles dont il ne faut pas

tenir compte à raison de leur éloignement (').

En droit, rien ne s'oppose à ce que le juge tienne compte

d'immeubles situés hors du ressort de la cour d'appel où la

caution est donnée (^j. Treilhard, à la vérité, dans son exposé

des motifs (^), dit le contraire, mais il confond évidemment

notre question avec celle du domicile de la caution.

De même, le juge du fait décide souverainement si un im-

meuble est litigieux (*). Il n'y a pas lieu d'appliquer l'art,

1700, relatif au retrait litigieux, d'après lequel une chose

n'est litigieuse que s'il y a contestation sur sa propriété
;

l'immeuble peut donc être litigieux, dès qu'un litige est pos-

sible {').

L'immeuble dont la caution est propriétaire, mais qui peut

sortir de ses mains par une action en résolution, est il liti-

gieux ? On l'admet avec raison [^), parce qu'un procès est

possible qui anéantisse le droit de la caution.

979. Les immeubles doivent être estimés d'après la valeur

nette qu'ils représentent entre les mains de la caution.

Ainsi l'immeuble grevé d'un droit d'usufruit, d'usage ou

d'habitation doit être estimé sous déduction de la valeur de

ce droit (], mais on ne peut l'écarter entièrement comme
immeuble litigieux (*).

Il en est de même d'un immeuble grevé de privilèges ou

d'hypothèques [").

(')Guillouard, n. 90.

(*) Cass., 14 mars 1838, S., 38. 1. 41G. — Turin, 13 avril 1808, S. cbr. — Duran-

ton, XVIII, n. 326 et 327 ; Ponsot, n. 150 ; Tioplorig, n. 211; Pont, II, n. 124;

Aubry et Uau, IV, p. 678, § 425, note 8; Laurent, XXVIII, n. 192; Guillouard.

n. 90.

(3) Fenet, XV. p. 39.

() Clolmar, 31 août 1810, S. clir., D. Hép.,\° Caiit., n. 131. — Duranton, XVIII,

n. 326; Ponsot, n. 145; Troplong, n. 209 s.; Pont, II, n. 124 s.; .-^ubry et Uau, IV,

p. 678, § 425, note 7; Laurent, XXVUl, n. 190; (juillouard, n. 91.

(5) Guillouard, n. 91.

[^j Golinar, 31 août 1810, précité.— .\ubry et Rau, loc.cil.; Guillouard, loc. cil.

(") Ponsot, n.l51 ; Troplong, n. 209; Pont, II, n. 127; Aubry et Hau, IV, p. 679,

§425; Laurent, XXVIIl, n. 191; Guillouard, n. 92.

(*) Mêmes auteurs.

{* Mêmes auteurs.
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Si tous les immeubles de la caution sont grevés d'une hy-

pothè(jue générale, il n'y a pas lieu non plus de les écarter;

le tribunal appréciera l'importance actuelle et future des

créances garanties par l'hypothèque générale pour établir le

montant de la valeur des immeubles (').

Quoique la solvabilité de la caution s'apprécie d'après la

valeur de ses immeubles, elle n'est pas obligée de fournir

au créancier une hypothèque sur ces immeubles (^).

980. En cas de contestation, c'est au débiteur, en sa qua-

lité de demandeur en acceptation de caution, qu'il appartient

de prouver la solvabilité de la caution qu'il offre ^).

On admet que si le créancier soutient que les immeubles

sont grevés d'une hypothèque qui en absorbe le prix, ou

môme que ces immeubles ne sont pas d'une valeur suffisante,

il doit le démontrer (').

981. Huant à la caution, quoi qu'ait dit F'othier ^i, elle n'a

aucune preuve à fournir ^^. Elle n'est même pas recevable à

intervenir dans l'instance engagée entre le créancier et le

débiteur au sujet de sa solvabilité ;').

982. Le débiteur, obligé de fournir caution, en a présenté

une qui remplit les conditions légales; le créancier l'a accep-

tée, volontairement ou à la suite d'un débat judiciaire dans

lequel il a succombé ; celte caution devient plus tard insol-

vable. Le créancier peut-il en exiger une autre ? La loi lui

accorde ce droit, considérant sans doute qu'il a été tacitement

convenu entre les parties que la dette serait toujours garan-

tie ; or elle ne l'est plus, du jour où la caution est devenue

insolvable (*). Dans un seul cas la loi refuse au créancier le

droit d'exiger une nouvelle caution; c'est celui où la conven-

(') Bourges, 7 mai 1845, S., 47. 2. 159, D., 47. 2. 46. — Rouen, 19 mars 1870,

S., 70. 2. 296, D., 71. 2. 190. — Riom, 11 juin 1892, Gaz. Pal., 92. 2. 39.

(*) Laurent, XXVIII, n. 187 ; Guiliouard, n. 102.

(3) Guiliouard, n. 93.

(*) Riom, 11 juin 1892, Gaz. Val., 92. 2. 39. — Guiliouard, n. 93.

(5) N. 390.

(«) Paris, 15 avril 1820, S. chr. — Ponsot, n. 143 et 144; Pont, II, n. 128;

Guiliouard, n. 93.

(") Riom, 11 juin 1892, Gaz. Pal., 92. 2. 39. — Guiliouard, n. 93.

V*) Rapport de Chabot au Tribunal, Fenet, XV, p. 51 : Guiliouard, n. 75.

MaND.A.T, CALTION., TRAN3. 31
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tion imposait au débiteur, non pas d'une manière générale

l'obligation de fournir une caution, mais l'obligation spéciale

de fournir le cautionnement d'une personne déterminée,

choisie et exigée par le créancier lui-même. La règle et l'ex-

ception sont écrites dans l'art. 2020, qui résumera tout ce

que nous venons de dire : « Lorsque la caution reçue par b'

» créancier, volontairement ou en justice, est ensuite devenue

» insolvable, il doit en être donné une autre. Cette règle re-

» çoit exception dans le cas seulement où la caution n'a été

» donnée qu'en vertu d'une convention par laquelle le créan-

» cier a exigé une telle personne pour caution ».

A Rome, il semble que la caution judiciaire ou légale de-

vait seule être remplacée en cas d'insolvabilité ('). Pothier

étendait cette solution à la caution conventionnelle, mais seu-

lement pour le cas où elle était donnée en exécution d'une

obligation antérieure de fournir une caution sans indication du

nom de la caution (^). Le projet du C. civ. revenait à la solution

du droit romain, mais sa disposition fut vivement attaquée (^).

983. Pour que l'art. 2020 s'applique, il n'est pas nécessaire

que le débiteur se soit expressément engagé à fournir une

caution; il suffît que son obligation soit implicite (*).

Mais l'art. 2020 ne s'applique pas si la caution a été béné-

volement offerte par le débiteur qui n'y était pas obligé [^) ; on

ne peut lui reprocher d'avoir fourni une caution insolvable

alors qu'il n'avait pas à oilrir de caution.

984. Si le créancier a reçu une caution dont il connaissait

l'insolvabilité, il ne peut demander ensuite son remplace-

ment (®).

Mais il peut demander le remplacement de la caution déjà

insolvable au moment où il l'a reçue, et dont il ignorait lin-

solvabilité [''). Il est vrai que l'art. 2020 vise le cas où la cau-

(•) L. 10, § 1, D., Qui salis, cug., 2. G. — L. 3, D., De fid., 46. 1. — L. 3, D., De

praet. stip., 44. 5.

(2)N.391.

(») Fenet, XV, p. 5.

(*; Angers, 6 fév. 1880, S., 82. 2. 215. — Guillouard, n. 96.

(5) Troplong, n. 210; Pont, II, n. 140; Guillouard, n. 96.

(*) Domat, liv. III, sect. I, n. 15. — V. supra, n. 982,

C) Conlru Pont, II, n. 135; Guillouard, n. 97.
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tion est « ensuite devenue insolvable », mais ses motifs com-

mandent d'étendre sa solution; on objecte encore que le

créancier a accepté la caution ; mais n'a-t-il pas également

accepté la caution dont l'insolvabilité est postérieure au jour

où il Ta reçue ?

985. La caution devient insolvable au sens de l'art. 2020,

lorsqu'elle cesse de satisfaire aux conditions de solvabilité

prescrites par l'art. 2019 ('). Cela résulte du lien qui unit

l'art. 2020 à celui qui le précède ; le système contraire, qui

exige, pour que le remplacement de la caution puisse être

demandé, son insolvabilité absolue, son indigence, mécon-

naît à la fois ce rapprochement et le motif pour lequel la loi

a autorisé le créancier à demander le remplacement d'une

caution insolvable. En vain dit-on que le débiteur peut diffi-

cilement remplacer la caution au moment où il ne s'attendait

pas à l'injonction qui lui est adressée; celte objection est

aussi vraie si la caution devient entièrement insolvable que si

elle le devient au sens de l'art. 2019.

986. Le débiteur peut se contenter de fournir une caution

supplémentaire, de manière que la solvabilité réunie des

deux cautions soit égale à celle qu'offrait, au moment où elle

a été fournie, la caution piimitive (-). L'esprit de la loi est

d'accord avec cette solution, quine préjudicie pas au créancier,

et à l'appui de laquelle on peut invoquer l'art. 2131, où le

constituant d'une hypothèque puise le droit, en cas de dépré-

ciation de l'immeuble hypothéqué, d'offrir un supplément

d'hypothèque.

987. La mort de la caution n'équivaut pas à son insolvabi-

lité, et ne permet pas au créancier d'exiger une caution nou-

velle, puisqu'aux termes de l'art. 2017, les engagements de

la caution passent à ses héritiers (^).

988. La confusion opérée entre les qualités de débiteur

(») Pont, II, n. 144 s.; Laurent, XXVIII, n. 196; Guillouaid, n. 98. — Contra

Ponsot, n, 166; Troplong, n. 217 et 219.

(«i Ponsot, n. 169; Troplong, n. 218; Laurent, XXVIII, n. 197; Guillouard,

n. i>9.

(3) Trib. civ. Lyon, 26 août 1894, Loi, 26 oct. 1894. — Pont, II, n. 147 ; Guil-

louard, n. 1(X). — Contra Merlin, Rép., v Caution, § 2, n. 2.
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principal et de caution ne permet pas non plus au créancier

d'exiger un supplément de caution ('). Si, en droit, le cau-

tionnement est éteint, le créancier a néanmoins pour gage les

deux patrimoines du débiteur et de la caution ; d'ailleurs il

peut éviter la confusion en demandant la séparation des patri-

moines.

989. Une caution ne peut être refusée à cause de son ca-

ractère processif (*), ou de son défaut d'honorabilité (^), ou

parce qu'elle est de nationalité étrangère (*).

990. Nous ne mentionnerons que pour mémoire la dispo-

sition de l'art. 2040 al. 2 : « Lorsqu'il s agit cVun cautionne-

» ment judiciaire, la caution doit, en outre, être susceptible

» de contrainte par corps ». Ce texte est implicitement abrogé

par la loi du 22 juillet 1867, qui a supprimé la contrainte par

corps en matière civile et commerciale. Aussi, peut-on aujour-

d'hui donner pour caution une personne morale, comme une

société (^).

SECTION ÎI

DROIT DE FOURNIR UNE AUTRE GARANTIE

991. L'art. 2041, placé au chapitre « de la caution légale

et de la caution judiciaire », porte : « Celui qui ne peut pas

» trouver une caution, est reçu ci donner à sa place un gage

» en nantissement suffisant » (art. 2041).

Le projet soumis au conseil d'Etat portait un gage ou nan-

tissement . Les procès-verbaux des discussions auxquelles

la loi a donné lieu ne nous font pas connnaitre le motif du

changement que le texte a subi i^]. Mais le rapport de Chabot

au Tribunat parle également de donner en nantissement

(«) Trib. civ. Lyon, 2G avril 1894, Loi, 26 oct. 1894. — Troplong, n. 220 ; Pont,

II, n. 149; Guillouard, n. 101.

(-) Pont, II, n. 116; Guillouard, n. 9i. — Conlru Troplong, n. 188 (il cite Bar-

iole et autres commentateurs de la loi Sciendum, L. 15, D., Qui satisd. coganl., 2.

8, lesquels allaient même jusqu'à permettre de récuser tout procureur ou notaire).

('l Guillouard, n. 94.

() Trib. corn. Seine, 24 oct. 1895, Gaz. Pal., 95. 2. 662.

(') Paris, 30 août 1867, S., 67. 2. 338, D., 68. 2. 11. — Paris, 10 mai 1875, D.,

75. 2, 240. — Bordeaux, 25 août 1879, S., 79. 2. 328. — Guillouard, n. 109.

(') Fenet, II, p. 211.
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un gage suffisant ('). On ne peut donc pas voir dans la modi-

fication subie une faute du copiste (-).

Aussi le débiteur ne peut-il pas donner une aiitichrèse à

la place de la caution.

Mais il peut consigner des deniersou des rentes sur l'Etat (^),

car c'est un véritable gage.

992. Le gage, que l'art. 20 il autorise à substituer au cau-

tionnement, peut lui-même être remplacé par une garantie

équivalente, telle qu'une hypotbcque (*). Cette solution est

conforme à l'esprit de la loi, qui n'a pu vouloir qu'une chose,

procurer une garantie suffisante à celui des intérêts duquel

elle se préoccupe, et elle ne viole pas son texte, le mot rjafje

ayant quelquefois dans la langue juridique un sens très gé-

néral ; ainsi on dit gage immobilier
,
gage hypothécaire, et il

est arrivé à la loi elle-même de prendre au moins une fois ce

mot dans un sens plus large encore (art. 2093).

L'opinion contraire compte de nombreux partisans. L'art.

2041, dit-on, en tant qu'il autorise le débiteur, qui doit une

caution en vertu de la loi ou d'un jugement, à fournir une

autre garantie à la place, déroge au droit commun, à la règle

Aliud pro ado invito creditori solvi non postest ; il faut donc

l'interpréter restrictivement; par suite, la loi parlant d'un

gage, c'est-à-dire, dans le sens technique de ce mot, d'un

nantissement mobilier (art. 2072), le débiteur ne pourra pas

offrir une autre garantie à la place, fût-elle équivalente ou

même supérieure. — II y a à notre avis au fond de cette

argumentation une étrange méprise. Sans doute nous sommes
en présence d'une dérogation au droit commun ; mais en quoi

consiste-t-elle? En ce qu'un débiteur se trouve obligé, en vertu

de la loi ou d'un jugement, à fournir une garantie, caution

(')Fenet, XV, p. 51.

(2) Contra Troplong-, n. 591 ; Pont, II, n. 443; Guillouard, n. 111.

(3) Cass. req., 19 mai 1890, S., 90. 1.329, D.,91. 1. 371. — Pont, II, n. 444; Guil-

louard, n. 111.

C) Cass. civ.,7 août 1882, S., 82. 1.457, D., 83. 1. 220. — Cass. civ., 3 fév. 1897,

S., 97. 1. 137. — Pigeau, Proc. civ., Il, p. 339; Favard, v Caulion [Réception de),

% 2; Taulier, VII, p. 51 ; Troplong, n. 592 ; Pont, II, n. 445; Massé et Vergé, V, p.

81, §704, note 3; Desjardins, Conclusions, S., 82. 1. 457. — Conlra Ponsot, n.

386; Aubry et Rau, IV, p. 680, § 425, noie 12; Laurent, XXVIII, n. 202 ; Guil-

louard, n. 112.
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OU gage, qu'il ne devrait pas d'après les termes du droit

commun. Par conséquent l'interprétation restrictive, qui est

de droit pour toutes les dispositions exceptionnelles, consis-

tera à entendre la loi dans le sens le plus favorable pour le

débiteur, dans le sens qui s'éloigne le moins du droit commun,

d'après lequel il ne doit aucune garantie : ce qui conduit à

admettre toutes les sûretés équivalentes à celles que la loi

indique.

En vain dit-on encore que l'hypothèque est plus difficile à

réaliser que le gage; la seule raison de la difficulté de la réali-

sation est que l'hypothèque porte sur les immeubles; or la loi

a si peu considéré ce point de vue qu'elle apprécie la solva-

bilité de la caution d'après ses immeubles.

Notre solution doit être absolue, puisque nous la fondons

sur une interprétation rationnelle du texte de l'art. 2041,

lequel ne fait aucune distinction. Ainsi nous ne permettrons

pas au juge de refuser l'hypothèque sous prétexte que la

célérité de l'atlaire exige une réalisation facile des sûretés (').

Nous ne déciderons pas davantage que le surenchérisseur

(art. 832 C. pr.) ne pourra pas fournir d'hypothèque à la place

du gage en raison de la célérité de la réalisation (^).

993. Autre est le cas où le débiteur est tenu de fournir

une caution en vertu d'une convention. Le créancier a le droit

d'exiger l'exécution rigoureuse de la convention : une caution

lui est due, il peut refuser toute autre garantie que le débi-

teur offrirait à la place. Inutilement le débiteur invoquerait-il

l'art. 2041 (^). Le créancier répondrait qu'écrit en vue du

cautionnement légal ou judiciaire, comme le prouve la place

que ce texte occupe, il ne saurait être appliqué au cautionne-

ment conventionnel. Cette solution est du reste conforme au

principe que la convention fait loi aux parties (*). Pothier déci-

dait le contraire (^).

993 bis. Dans les hypothèses où le débiteur substitue au

(') Conlra Troplong, loc. cil.

(*) Conlra Pont, loc. cil.

(») Troplong, n. 202; Pont, II, n. 150; Aubry et Rau, IV, p. 679, § 425; Laurent,

XXVIII, n. 199; Guillouard, n. 110.

(') Guillouard, n. 110.

(») N. 392.
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cautionnement une autre garantie, il n'est pas nécessaire que

cette garantie réponde aux conditions fixées par les art. 2018

et 2019 ('); par exemple, la loi n'exige pas que les valeurs

offertes à titre de nantissement soient déposées dans le ressort

de la cour d'appel où la garantie devait être fournie. D'abord

les art. 2018 et 2019 ne s'appliquent par leurs termes qu'au

cautionnement ; ensuite ils ont pour but de faciliter la vérifica-

tion de la solvabilité de la caution et cette vérification, s'il

s'agit d'un gage ou d'une hypothèque, n'est pas rendue plus

difficile par l'éloignement des objets fournis en garantie.

CHAPITRE IV

ÉTENDUE ET INTERPRETATION DU CAUTIONNEMENT

994. Le principe qui domine toute cette matière est que le

cautionnement doit être interprété restrictivement. En d'au-

tres termes, lorsqu'il y a doute, il faut interpréter le contrat

dans le sens le plus favorable à la caution, c'est-à-dire dans

le sens le plus restrictif. C'est ce qu'on décidait déjà dans

l'ancien droit (^), où l'on disait que le cautionnement ne pou-

vait être étendu de re ad rem, de persona ad personam, de

tempore ad tempiis. Cette solution se justifie par les mêmes
raisons que celle qui fait dépendre le cautionnement d'une

stipulation expresse C). C'est ainsi qu'on doit entendre la

partie finale de l'art. 2015, dont la rédaction aurait pu être

plus précise : « On ne peut pas l'étendre [le cautionnement]

» au-delà des limites dans lesquelles il a été contracté ».

Ainsi le cautionnement donné pour une partie de la dette

ne s'étend pas aux autres parties de la dette (*).

Que ce principe s applique au cautionnement limité, cela

est sans difficulté. Ainsi j'ai cautionné un fermier pour le

paiement de son prix de ferine ; ^e ne répondrai pas de l'exé-

cution des autres obligations résultant du bail, par exemple

(') Cass. req., 19 mai 1890, S., 90. 1. 329, D., 91. 1. 371.

(2) Favre, Cod., VIII, 28. 5.

(3) Trib. civ. Lyon, 11 avril 1894, Gaz. Trib., 13 mai 1894. — Guillouard, n. 66.

I*) Guillouard, n. 69.
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du remboursement des avances faites au fermier en vertu

d'une clause du contrat, ou des dommages-intérêts dus pour

abus de jouissance ou dégradation (').

Le cautionnement donné pour un capital ne s'étend pas

aux intérêts (*), ni le cautionnement donné pour les intérêts

simples aux intérêts capitalisés (^).

Le cautionnement donné pour les effets qu'un commerçant

fera escompter par une banque ne s'étend pas aux effets direc-

tement souscrits par le commerçant au profit de la banque (*).

Le cautionnement d'une somme à prêter ne s'étend pas à

la reconnaissance de prêts antérieurs (').

995. La caution qui s'est engagée à garantir le montant

dune ouverture de crédit ne garantit pas le remboursement

des sommes que le débiteur est tenu de payer comme consé-

quence du contrat, mais à un titre différent, par exemple

celles qui ont été versées non pas à lui-même, mais à un

commis abusant de sa signature (®). La dette naît de l'art.

1384, c'est-à-dire du principe qu'on est tenu du fait de ses

préposés. Il est donc singulier d'objecter que la caution

s'est obligée dans les mêmes limites que le débiteur.

996. 11 nous parait certain que le principe reçoit aussi son

application au cautionnement illimité, car la loi le formule

dans les termes les plus généraux. On en trouve la preuve

dans l'art. 1740. Je me porte caution d'un bail, sans autre

explication ; c'est un cautionnement illimité, .le répondrai

par conséquent de l'exécution de toutes les obligations résul-

tant du bail, car aucune n'a été exclue. Répondrai-je aussi

(') Polhier, n.404; Pont, II, n.lOi; Laurent, X.K VIII, n. 175; Gaillouard, n. 1G9.

n Cass., 12 janv. 1842, S., 42. 1. 138. — Bordeaux, 21 déc. 1833, S., 34. 2. 271.

— Trib. civ. Nancy, 20 janv. 1890, Rec. de Sanoj, 90. 6. — Pothier, n. 4œ>
;

Duranton, XVIII, n. 320; Ponsot, n. 110; Troplong, n. 149; Pont, II, n. lOi;

Aubry et Rau, IV, p. 680, § 426, note 2; Guillouard, n. 69. — Ainsi le caution-

nement d"une ouverture de crédit à concurrence dune somme déterminée ne

garantit pas l'excédant malgré l'indivisibililé du compte courant. — Cass., 16 nov.

1886, Gaz. Pal., ^7. 1. 56. — Guillouard, n. 69.

t») Cass., 2 fév. 1886, S., 87. 1. 5, D., 86. 1. 233. - Guillouard, n. 69.

(*) Limoges, 26 juin 1888 et 21 janv. 1889, D., 90. 2. 11.

(5) Cass., 14 juil. 1845, S., 45. 1. 484, D., 45. 1. 336. — Guillouard, n. 69.

(«) Laurent, XXVIII, n. 173. — Contra Cass., 18 fév. 1861, S., 61. 1. 417, D.,

61. 1. 245. — Pont, II, n. 106; Guillouard, n. 70.
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de rexécutioii des obligations résultant du nouveau bail, qui

à l'expiration du premier pourra se former par la tacite

reconduction ? Non, dit l'art. 1740 {\,. Ce serait étendre le

cautionnement au delà des limites dans lesquelles il a été

contracté; j'ai cautionné l'ancien bail, mais rien ne prouve

que j'aie entendu me porter caution du nouveau qui se forme

par le consentement tacite des parties.

996 bis. D'autre part, le cautionnement conçu en termes

généraux garantit toutes les obligations qui dérivent de la

convention cautionnée.

C'était déjà la solution de l'ancien droit (-) et l'art. 2016,

dont nous allons parler, la proclame.

La jurisprudence en a fait des applications nombreuses (^"1.

De même, aux termes de l'art. 2016 : « Le cautionnement

» indéfini d'une obligation principale s'étend à tous les acces-

» soires de la dette, même aux frais de la première demande,

» et à tous ceux postérieurs à la dénonciation gui en est faite

» à la caution ».

Par exemple celui qui se porte caution d'un prêt d'argent ré-

pond des intérêts que l'emprunteur doit en vertu du contrat (*),

(') V. notre Tr.dii louage, II, n. 1083.

(2) Pothier, n. 404.

[^, La caution d'un bail est tenue de toutes les obligations du bail. — Pothier. n.

404 ; Pont. II, n. 107 : Guillouard, n. 75.— Par exemple des dégradations, de la res-

titution des avances ou des meubles laissés pour Texploilation, — mêmes auteurs,

— Ou de la réparation de l'incendie. — Cbambéry, 10 avril 1867, S., 67. 2. 212,

D., 67.2.89.— Aubry et Rau,IV, p. 681, §426, note 5: Guillouard, n. 76. — Conlm

r.ass., .3 juil. 1872, S., 72. 1 294, D., 73. 1. 230. — Douai. 12 déc. 185i, D., 55. 2.

i:!8. — Buchère, Rev. prat., IX, 1860, p. 225 s. — D'après Cass. req., 22 juil. 1891,

y., 93. 1. 311, D., 93. 1. 259, la caution qui garantit la convention par laquelle une

personne s'engage à recevoir comme transitaire les marcbandises d'une compagnie

de transport, est tenue de toutes les sommes que le transitaire doit à ladompagnie

en sa qualité. — Le cautionnement d'une ouverture de crédit en compte-courant

comprend toutes les opérations du compte. Cass., 9 mai 1877, S., 78. 1. 110,

D., 78. 1. 30. — .\micns, 12 déc. 1876, S.. 77. 2. 51, D., 78. 1. 30. — Berlin, Du
cornple-courant. n. 242 ; Guillouard, n. 75.

(*) Poitiers, 16 déc. 1847, S.. 48. 2. 6.sk. D., 48. 2. 108. — Orléans, 18 mai 1855,

S., 55. 2. 414.— Nimes, 18 mars 1862, S., 63. 2. 5. — Duranlon, XVIII, n. .320 s.
;

Ponsot, n. 117 s. ; Troplong, n. 158 ; Pont, II, n. 107 : Aubry et Rau, IV, p. 680,

§ 426, note 3; Laurent, XXVIII, n. 178; Guillouard, r\. 75. — G. civ. allemand,

767. — Contra Eck, loc. cit. — Le Code fédéral suis<e, approuvé par M. Guillouard,

n. 75. n'a:lmet pas que la caution soit tenue des intérêts au-delà de ceux d'une

année plus les intérêts courants.
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conformément au droit romain (') et à l'ancien droit (-).

De même celui qui se porte caution répond des dommages
et intérêts, dont le débiteur pourra être débiteur pour inexé-

cution des obligations résultant du contrat (^).

La caution d'un contribuable répond donc des pénalités

qui sont imposées à ce contribuable pour fraudes (*).

Le cautionnement porte également sur la clause pénale (^).

De même encore la caution porte sur les intérêts dus pour

retard dans l'exécution (').

997. Le cautionnement d'une ouverture de crédit faite jus-

qu'à concurrence d'une somme déterminée s'applique, en

dehors de cette somme, aux commissions et au change qui

sont les accessoires du crédit (^).

998. Enfin la loi dit que le cautionnement porte sur les frais

de la première demande. C'est encore un accessoire de la dette,

parce que le créancier a dû faire ces frais pour tâcher d'obte-

nir son paiement
C*).

Mais si le débiteur ne satisfait pas à celte

demande, le créancier devra la dénoncer à la caution, s'il

veut pouvoir répéter contre elle les frais qu il fera postérieu-

rement, et la caution verra si elle a intérêt à prévenir ces frais

en payant. La raison, déjà donnée par F*othier ('), est que la

caution avertie de la poursuite en aurait peut-être payé les frais.

Et cette restriction s'applique même à la caution solidaire ("').

On entend par première demande, comme le disait Pothier("),

le commandement ('-) ou l'assignation en justice
C'^).

Cl L. 1, § li et 12, D., De adm. rev. ad civil, peii., 50. 8. — L. 54, D., Loc.

cond.. 19. 2.

(-J Polluer, n. 404.

(»; L. 58, § 1, D., De fîJ., 46. 1. — Eck, lue. cil. — Conlni Paris, 9 mars 1887,

Gaz. Pal., 87. 1. 874 (marché de fournitures).

(<) Trib. civ. Béziers, 12 mars 1892, sous Montpellier, 6 lév. 1893, Gaz. Pal., 93.

1. 245. — Trib. civ. Montluçon, 27 avril 1894, Rec. des assur., 94. .345. — Contra

Paris, 25 juin 1867, S., 68. 2. 222. — Guillouard, n. 69.

(3) V. cep. L. 10, C, De fid., 8. 41. — Eck, loc. cil.

(6) L. 56, §2, L. 68, § 1, D., De fid., 46. 1. — Guillouard, n. 75 ; Eck, loc. cil.

{^) Rouen, 24 mars 1893, Rec. de Rouen. 93. 1. 122.

(») Cass. civ., 5 août 1889, S., 92. 1. 492 (motifs . — Pont, II, n. 108.

(9) N. 404. — V. aussi les observations du Tribunal, Fenel, XV, p. 404.

('») Cass. civ., 5 août 1889, S., 92. 1. 492 (motifs).

(»«) N. 404.

(t2-i3) Guillouard, n. 77.
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999. La distinction de l'art. 2016 doit être appliquée aux

frais de la poursuile dirigée i)ar le débiteur principal contre

le créancier pour faire décider que ce dernier n"a pas exécuté

ses obligations; on ne peut soutenir que, par application du

droit commun, la caution soit tenue, même sans dénonciation,

de tous les frais de cette demande ('). Car les principes veu-

lent au contraire que la caution ne puisse être tenue de frais

quelle aurait évités si elle avait connu la demande ; le créan-

cier, en omettant de la dénoncer, a commis vis-à-vis de la

caution une faute dont il doit subir les conséquences.

1000. Le créancier qui a fait l'avance des frais de l'acte,

c'est-à-dire des droits d'enregistrement et, s'il y a lieu, des

honoraires du notaire, peut en demander le remboursement

à la caution, si cette dernière s'est engagée indéfiniment (-).

1001. Même donné pour un chiffre déterminé, le caution-

nement doit être étendu aux intérêts et frais de la somme cau-

tionnée ; l'art. 2016, en d'autres termes, est applicable au

cautionnement limité; le seul devoir du juge est de maintenir

le cautionnement dans les limites de la somme pour laquelle

il a été donné (').

1002. Si le débiteur, falsifiant l'acte de cautionnement,

élève le chiffre qui s'y trouve porté, la caution n'est obligée,

même vis-à-vis des tiers de bonne foi, que dans les limites du

chiffre primitif \^).

1003. La caution, même si elle est engagée indéfiniment,

n'est pas tenue, ainsi que le disait Pothier ['), des obligations

« qui naîtraient d'une cause étrangère » au contrat (^^ Elle

n'est pas tenue, par exemple, du préjudice causé au créancier

(') Giiillouard, n.78. — Conlra Bordeaux, lOjuill. 18i9,D.,50. 2. 59. — Laurent,

XXVIII, n. 179.

(-) Cass., 6 oct. 1806, S. chr.— Nimes, 18 mars 1862, S., 63. 2. 5.— Merlin, Rép.,

v» Caution., § 1, n. 3; Pont, II, n. 108: Guillouard, n. 79.

n Caen,27janv. 1888, S., 92. 2. 111 isous-note, impl.,. —Poitiers, G mai 1891, S.,

92. 2. 111.

*) Cass. civ., 14 mars 188S, S., 88. 1. 327 (alors même qu'elle a oublié de bâton-

ner les blancs et pourvu qu'elle n'ait pas commis de faute}.— Conlra C. sup. Suède,

7 nov. 1887, Journ. dr. inl., XYI, 1889, p. 923.

(«I N. 405.

(«) Guillouard, n. 80,
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par une cliose donnée en gage ('), ou des amendes dues par

un comptable dont elle a garanti la gestion (';.

1004. Le juge du fait détermine souverainement l'étendue

du cautionnement (^).

Mais il ne peut, tout on constatant qu'il y a doute sur le

point de savoir si le cautionnement s'étend à telle obligation,

trancher la question par l'affirmative (*).

De même, dans le cas où il y a doute sur le point de savoir

si le cautionnement est limité ou illimité, le juge doit admettre

la première solution (').

Notamment la question de savoir si la caution est seulement

engagée jusqu'à concurrence de l'engagement principal exis-

tant au moment où elle s'est elle-même engagée ou si elle

subit toutes les modifications qui aggraveront dans la suite

l'obligation principale, est une question d'intention et, par

conséquent, de fait (®:.

1005. L'étendue du cautionnement se règle par la loi qui

régit l'interprétation de l'obligation principale C).

CHAPITRE V

EFFETS DU CAUTIONNEMENT

SECTION PREMIÈRE

RAPPORTS ENTRE LE CRÉANCIER ET LA CAUTION

% l. De la stipulation d'un salaire.

1006. La caution, qui peut stipuler un salaire du débiteur ('),

peut également stipuler un salaire du créancier \^).

(') L. 54, D., De fiel., 46 l. — Guillouard, n. 80.

(«) PoUiier, n. 405; Pont, II, n. 109; Guillouard, n. 80.

('-') Guillouard, n. 66.

(5) Gaen, 27 janv.l868,D. ,68. 5. 57. — Laurent, XXVIII. n. 170; Guillouard, n. 67.

(6) Eck, lûc. cil.

C) Bouhier, Coût, de Bourgogne, cli. XXI, n. 197; Von Bar, T/i. und Pr. des

inlern. I'?ivalrecfds, II, p. 109, n. 28i.

('; V. infra, n. 1071.

(9) Troplong, n. 35 s.; Ponjot, n. 17 s., 22; Pont, II, n. 17 et 18; Aubry et Rau,

IV, p. 675, § 42.3, note 11 ; Laurent, XXVIII, n. 124; Guillouard, n. 22 et 33.
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Celte convention rentre dans la commission dû croire.

Klle constitue une assurance de solvabilité et, par consé-

quent, n'a pas la nature du cautionnement ('). C'est un contrat

synallagmatique ('), aléatoire (*) et principal (*).

§ IL Du rapport et de la réduction.

1007. On a dit que si le cautionnement est donné dans

l'intérêt du créancier, ce dernier est un donataire soumis au

rapport ou à la réduction [^). Nous ne voyons aucune raison

d'attribuer au créancier une situation plus défavorable que

celle du débiteur principal en faveur duquel le cautionne-

ment a été consenti. Ni l'un ni l'autre ne sont des donataires,

parce que dans lun des deux cas comme dans l'autre la cau-

tion s'est réservé un recours contre le débiteur.

Il n'en est autrement que si le cautionnement a été donné

en garantie d'une donation, pour suppléer à l'insuffisance

des biens du donateur, sans que la caution ait admis la pos-

sibilité d'un recours efficace contre le débiteur; il y a alors

une donation éventuelle qui se réalise lorsque la caution a

payé le créancier, et s'il ne peut recourir contre le débi-

teur (^).

Néanmoins le rapport peut être dû pour d'autres motifs ['').

1008. 11 va sans dire que, quand le cautionnement consi-

déré comme une donation au profit du débiteur principal est

soumis à réduction, cette réduction ne saurait nuire au créan-

cier 1^).

(*) .\uteurs précités.

(2) Guillouard, n. 3.3.

(') Guillouard, n. 33.

(*) Guillouard, n. .33.

(") Guillouard, n. 21 bis et 35.

(fi) Cass., 12 août 1872, S., 72. 1. 325, D., 73. 1. 15. — Grenoble, 26 mars 187.3,

S , 73. 2. 149, D.,73. 5. 356. — Laurent, XII, n. 172 ; Baudry-Lacantinerie et Colin,

Tr. des don., I, n. 847.— Conlra Cass., 5 avril 1809, S. chr.— Lyon, 4fév. 1870, D.,

73. 2. 15. — Grenier, Tr. des donal., III, n. 515; Vazeille, 7"/'. des suc., art. 843,

n. 14; Rolland de Villargues, Rép. du nol., v» Rapp. à suc, n. 157; Massé et

Vergé, II, p. 402, § 398, note 12.

C) V. notre Tr. des suce, 2" éd., III, n. 2764.

(^) Ponsot, n. 25; Guillouard, n. 21 bis.
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§ III. Montant de l'obligation de la caution.

1009. La caution peut s'engager pour le montant total ou

pour une partie de la dette; elle ne peut pas, comme nous

l'avons vu, promettre une somme supérieure à la somme due

par le débiteur principal (*).

La demande d'intérêts contre le débiteur principal fait cou-

rir les intérêts contre la caution, puisque, d'après l'art. 2016

G. civ., la caulion est tenue de toutes les suites de l'obliga-

tion (-).

Il en est ainsi même si la caution est solidaire (^j et cette

solution est également vraie dans l'opinion qui l'assimile alors

à un codébiteur solidaire (art. 1207) (*).

1010. La demande d'intérêts contre la caution ne fait pas

courir les intérêts contre le débiteur principal (^).

Il en est ainsi môme si la caution est solidaire (^), à moins

qu'on ne l'assimile alors à un débiteur solidaire 'art. 1207) C).

1011. Conformément aux principes de l'imputation des

payements, le débiteur de plusieurs dettes peut imputer le

payement qu'il fait soit sur les dettes cautionnées, soit sur

les dettes non cautionnées.

A défaut d'une imputation expresse, le payement doit être

imputé sur les dettes cautionnées, qui sont celles que le débi-

teur avait le plus d'intérêt à acquitter (C. civ. 1256) (^).

1012. Si la caution ne s'est engagée que pour une partie

de la dette, et qu'une partie se trouve payée par le débiteur,

le créancier peut imputer le cautionnement sur l'autre partie

et poursuivre la caution pour le surplus ("), car il appartient

Cl V. supra, n. %4.

(») Fournier, Rev. crii., XVI, 1887, n. 3i. p. 49.

(^) Fournie!', loc. cil.

(*) Cpr. Fournier, loc. cil.

(5) Fournier, Rev. cril., XVI, 1887, p. 4G, n. 33,

(®) Fournier, loc. cit.

C) Cpr. Fournier, loc. cil.

(8) Limoges, 3 déc. 1888, D., 90. 2. 11. — Paris, 21 déc. 1894, Gaz. Pal., Table,

l""* sem. 1895, \° Cuidion, n. 7. — Laurent, XXVIII, n. 275; Guillouard, n. 225.

(9) Cass., 12 janv. 1857, S., 57. 1. 349, D., 57. 1. 278. — Gass., 23 juil. 1883, S.,

85. 1. 171. — Gass. civ., 12 nov. 1890, S., 91. 1. 55, D., 92. 1. 19.— Poitiers, 8 mai

1891, S., 92. 2. 111. — Ponsot, n. 345 ; Troplong, n. 246 et 247 ; Massé et Vergé,



CONDITIONS DE LA POURSUITE 49o

au créancier de se réverver d'imputer le payement de la ma-

nière la plus favorable et on doit supposer qu'il a demandé

une caution pour garantir le payement de la portion la plus

difficile a recouvrer.

Si la caution s'eng-ag-e pour l'époque où elle aura les

moyens de payer, elle ne peut être tenue de payer tant

qu'elle n'a pas les ressources suffisantes i').

§ IV. Conditions de (a poursuite et du paiement.

1013. De l'art. 2021. et aussi du principe que la caution

n'est pas tenue d'une manière plus onéreuse que le débiteur (-j,

il résulte sauf clause contraire, comme nous l'avons montré)

que la caution ne peut être actionnée qu'après le terme fixé

pour le payement de la dette '\

1014. Si le débiteur tombe en faillite, en liquidation judi-

ciaire ou en déconfiture avant le terme fixé et se trouve ainsi

déchu du bénéfice du terme, la caution n'en jouit pas moins

du délai primitivement fixé (*), car elle a contracté une obliga-

tion personnelle soumise à des tempéraments que le fait

V, § 7r,3, note 1 : Pont, II. n. 394 : Aubry et Rau, IV, p. 692, § 429, note 1 ; Lau-

rent, XXVIII, n. 275; Guillouard, n. 119 et 225. — Cpr. Cass. req., 2 juin 1890,

D., 91. 1. 404. — Contra Pail. de Paris, 3 août 17(j9, cité par Brillon, Arrêts, v»

Caution, n. 39.— Caen. 16 juii. 185I,D., 54. 5. 98.— Trib. civ. Lyon, 31 janv. 1888,

Mun.Jud. Lyon, 25 avril 1888. — Brillon, toc. cit. : Toullier, VII. n. 179; Delvin-

court, II, p. 770 ; Duranlon. XII, n. 999; Ponsot, n. 545 ; Larombière, T/i. et prat.

des oblig., art 1256, n. 7.

'I .\ix, 20 mai 1891, Rec. d'Aix. 92. 1. 33.

(-] V. supra, n. 964 s. et infra, n. 1022.

(') Guillouard, n. 117 et 118.

() Cass. req.. 3 juil. 1890, S., 90. 1. 445, D., 91.1. 5.— Paris, 24 déc. 1842, D. lîép.,

\o Oblig., n. 1.3<J6. —Bordeaux, 10 mars 1854, S., 54.2. 5I5,D., 55. 2. 246.— Rouen,

29 juin 1871, S., 71. 2. 220, D., 73. 2. 206. — Paris, 25 juin 1867, S., 68. 2. 222. —
Bourges, 12 nov. 1889, Gaz. Pal., 89. 2. 596. —Trib. civ. Chambéry, 23 juin 1887,

Gaz. l'ai., 87. 2, Suppl.,^. — Trib. civ. Nevers, 25 mars 1889, o'az. Pal., 89. 1.

642. — Orléans, 11 août 1893, Gaz. Pal., 93. 2. 329. — Trib. civ. Lyon, 26 avril

1894, Loi. 26 oct. 1894. — Trib corn. Marseille, l" déc. 1881. Jour», des faill.,

82. 360 faillite') . — Trib. civ. Béziers, 5 mars 1887, Z,oi, 12 mars 1887 déconfi-

ture;.— Duranton, XI, n. 120; Pardessus, Cours de dr. comrn., V. p. 158, note 1;

.\lauzet, Comm. cod. coin., .3« éd., n. 2487: Demolombe,XXV, n.707; Lyon-Caen
et Renault, Précis, n. 2695 : Guillouard, n. 118 ;^Planiol, .Vo/e, D., 91. 1. 5.— Con-
Ira Larombière, II, art. llsS, n. 22; Aubry et~îlalTriV, p. 90, § 303, note 18 ;

Laurent, XVII, n. 213.
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des autres parties ne peut modifier. On invoque en sens con- s

traire l'intention des parties et le caractère accessoire du eau- i

tionnement. Mais l'intention des parties est douteuse et \t ^

caractère accessoire du cautionnement signifie seulement que v
la caution ne peut être tenue plus étroitement que le débi-

teur principal. Si l'art. 2011 dit que la caution paye la dette
]

à défaut du débiteur principal, il entend simplement indi-
|

quer les effets du cautionnement, mais non pas, cela est bien ',

certain, les circonstances qui rendent la dette exigible de la

part de la caution. On a dit encore que la déchéance du terme .

prouve l'insolvabilité du débiteur, en prévision de laquelle la î

caution s'est engagée; mais la cautionne s'est engagée qu'en ;

prévision de l'insolvabilité du débiteur lors de l'échéance.

Du reste, on dépasserait le but de la déchéance du terme,

qui est de mettre le créancier à l'abri des effets d'une insolva-

bilité désormais certaine, en lui donnant une action immé-
diate contre une personne dont la solvabilité n'est pas contes-

tée
; ajoutons enfin que l'art. 444 C. com. ne rend, dans le i

cas de faillite du débiteur, la dette exigible qu'à l'égard du i

failli. ^
i

Cette solution s'applique même à la caution solidaire (•). i

De même, lorsque le remboursement d'une rente perpé-
j

tuelle est devenu nécessaire, par suite de la faillite ou de la
\

déconfiture du débi-rentier, et conformément à l'art. 1912-3°,
\

le remboursement ne peut être exigé de la caution (^).

Il en est ainsi en particulier si la caution est solidaire (').
j

1015. Si le débiteur renonce au bénéfice du terme, la eau-
i

tion continue également à pouvoir invoquer le terme stipulé [*).
!

1016. 11 est certain, en tous cas, que si la caution a exprès-
|

sèment subordonné la poursuite à l'observation d'un terme,
|

la déchéance du terme encourue par le débiteur ne nuira
1

pas à la caution (=).
j

i

|(«) Cass. req., 3 juil. 1890, précité.
|

(2) Corilra Caen, 10 nov. 1857, S., 58. 2. 427. — Guillouard, Tr. du prt-l, n. 215.
j

(') Conlra Caen, 10 nov. 1857, précité. — Guillouard, loc. cil.

(*j Trib. civ. Lyon. 11 juil. 1888, Mon.jud. Lyon, 9 janv. 1889.

(») Bourges, 12 nov. 1889, Gaz. Pal., 89. 2. 596. — Trib. civ.,Xevers, 25 mars

1889, Gaz. Pal., 89. 1. 642. — Guillouard, n. 118; Planiol, loc. cil.
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1017. Si la caution a stipulé qu'elle ne pourrait être pour-

suivie que « conjointement avec le débiteur », elle peut cepen-

dant èlre poursuivie quoique la faillite du débiteur, par la

suspension des poursuites individuelles qu'elle entraine, em-

pêche de poursuivre ce dernier, et pourvu que le créancier

produise à la faillite ('). C'est la seule manière raisonnable

d'interpréter la clause dont nous parlons.

1018. La caution peut évidemment payer le créancier par

anticipation si ce droit existe au profit du débiteur.

Elle [)eut également le payer sans tenir compte d'une pro-

rogation de délai (').

La seule difficulté qui puisse s'élever dans ce cas est de

savoir à quelles conditions la caution peut exercer la subro-

gation légale aux droits du créancier.

La prorogation de terme accordée au débiteur, si elle ne

décharge pas la caution (art. 2039) (^), peut être opposée par

elle.

1019. Nous nous occuperons plus loin de la prescription

de l'engagement de la caution (^).

11. Di( litre exécutoire.

1020. La poursuite de la caution, comme celle du débiteur

principal, suppose un titre exécutoire. Si l'acte de cautionne-

ment n'est pas authentique, le créancier devra obtenir un

jugement de condamnation contre la caution.

Le jugement de condamnation obtenu contre le débiteur

principal n'est pas exécutoire contre la caution (^).

(') Dijon, 26 avril 1866, S., 66. 2. 347. — Guillouard, n. 118.

(2) Caen. 24 janv. 1887, D., 88. 2. 127. — Guillouard, n. 252.

(3) V. infra,ï\. 1151.

(*) V. infra, n. 1165 s.

C'j Bariole, Balde, .leanFabri admeltaient cette opinion. — Guy Pape avait sou-

tenu l'opinion contraire (quest.215), mais ailleurs il ne l'admettait que pour la cau-

tion judiciaire et la rejetait pour la caution conventionnelle (quest. 26); Cborier,

op. cit., iiv. IV, sect. 5, art. 10, p. 2d.j. — Des arrêts de Grenoble 1615 et 5 juill.

1678 décidaient d'une manière générale que le jugement obtenu contre le débiteur

ne nuisait pas à la caution. Cborier, op. cit., p. 253 et art. 12, p. 255, quest. 416.

M.\ND.\T, CAUTION., TRANS. 32



498 DU r.ArTlONNEMKNT

Il en est ainsi môme si la caution a renoncé aux bénéfices

de discussion et de division (').

Et peu importe même que la caution soit solidaire (*). L'opi-

nion contraire se fonde sur la doctrine, d'ailleurs contestable,

d'après laquelle la chose jugée contre l'un des codébiteurs

est réputée avoir été jugée contre les autres codébiteurs, et sur

l'art. 2021 ,
qui applique à la caution solidaire les principes de

l'obligation solidaire. Mais il est admis que malgré l'art. 2021

la caution solidaire est une caution et non un codébiteur (^).

§ V. Du bénéfice de discussion.

1. But et origine du bénéfice de discussion.

1021. Le bénéfice de discussion, qui permet à la caution,

poursuivie par le créancier, d'exiger que ce dernier discute

d'abord les biens du débiteur, est principalement fondé sur

des considérations d'équité. En droit strict, la caution devrait

pouvoir être forcée de payer, par cela seul que le débiteur

néglige de le faire à l'époque convenue; car elle a garanti la

fidèle exécution de l'obligation principale et par conséquent

l'exécution à l'échéance. Or, en opposant le bénéfice de dis-

cussion, qui est une exception dilatoire^ la caution obtiendra

un sursis : le paiement sera suspendu pendant le temps néces-

saire à la discussion du débiteur, ce qui est une atteinte au

droit du créancier. On a pris en considération la situation de

la caution, qui est en effet digne d'intérêt : la dette dont on

lui demande le paiement n'est pas la sienne ; c'est pour rendre

service au débiteur, pour lui procurer du crédit, qu'elle est

intervenue. N'est-il pas juste qu'elle soit autorisée à exiger

qu'avant de s'attaquer à elle le créancier constate que le dé-

biteur est dans l'impossibilité de payer? On peut également

(') Chorier, op. cil., art. 12, p. 255, quest. 41G, qui cite en ce sens Grenoble,

5 juil. 1678.

(-) V. cep. Gliorier, op. cit., p. 255, quest. 410, qui se fonde sur ce que la caution

solidaire est un débiteur solidaire. — Conlra Gass., 28 déc. 1881, S., 83. 1. 465. —
On décide de même et pour le même motif que la chose jugée contre la caution

solidaire est jugée contre le débiteur. — Gass. civ., 1*^'' déc. 1885, S., 86. 1. 55. —
Alger, 7 déc. 1885, S., 86. 2. 80.

(3) V. supra, n. 919.
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supposer que telle a été son intention. Entin le bénéfice de dis-

cussion ne cause aucun préjudice au créancier ('].

Il est emprunté au droit romain. Dans le droit classique,

la caution pouvait exiger la discussion du débiteur principal

si elle s'était engagée à payer seulement ce que la caution

n'obtiendrait pas du débiteur principal
'
fidejussor indemni-

talis) (*).

Justinien accorda le bénéfice de discussion à toutes les cau-

tions (^'

.

Le bénéfice de discussion était inconnu dans le très ancien

droit français, où la caution pouvait être et était généralement

poursuivie en premier lieu ('). Mais, avant même la renais-

sance du droit romain, le droit coutumier permit à la caution

d"exiger la mise en cause du débiteur ('). L'étude du droit

romain fît admettre les bénéfices de discussion et de divi-

sion (®) ; le bénéfice de discussion s'appelait souvent l'excep-

tion d'ordre.

Le bénéfice de discussion existe dans la plupart des légis-

lations étrangères ('),

IL Conditions auxquelles est subordonné le bénéfice de

discussion

.

1022. Suivant l'art. 2021 : « La caution n'est obligée envers

n le créancier à le payer quà défaut du débiteur, qui doit

' Rapport de Chabot au tribunat, Fenet, XV, p. 52; Guillouard, n. 115 et 11<J.

— Laurent, XXVHI, n. 2Û4, n'admet en législation le bénéfice de discussion que si

la caution s'est engagée gratuitement.

{«) L. 41, pr., D., De fid., 46. 1.

(') Nov. 4, cliap. 1.

(*) Esmein, El. s«r les contrais dans le 1res ancien dr. franc., p. 85; Four-

nier, op. cit., p. 700, n. 9. —Au temps de Beaumanoir encore (XLIII, 21), le

bénéfice de discussion n'existait pas. — V. aussi Elabl. de Sainl-Louis, 22. — Coût,

de Montpellier 1204), art. 72.

;*) Fournier, op. cit., p. 70l, n. 10.

(«I Coût, glosée d'Anjou et du Maine, Ed. Beautemps-Beaupré, I, 318 : Somme
rurale, 11, 101, cités par Fournier, loc. cil.; Argou, II, p. -375, liv. IV, cliap. I et

II, p. 475, liv. IV, chap. XIll ; Chorier, La jurispr. de Guy Pape, 2' éd., 1769, liv.

IV, sect. VII, art. 8, p. 251 et art. 10, p. 252.

C) Allemagne. Droit commun. — Eck, loc. cil. — C. civ., 771. — V. cep. pour le

droit prussien, Foersler, Preussisches Privalreclit, % 144, note 21 et Cod. gén., I,

14, §§ 270, 297, 393.
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» êlre prcalahlcmcnl discuté dans ses biens : à moins que la

» caulion n'ait renoncé au bénéfice de discussion, ou à moins

» quelle ne se soit obligée solidairement avec le débiteur ; au-

n quel cas ïeffet de son engagement se règle par les princi-

» pes qui ont été établis pour les dettes solidaires ». Il sem-

blerait résulter de la première partie de ce texte que le créan-

cier ne peut régulièrement s'attaquer à la caution qu'après

avoir discuté le débiteur, que par suite son action peut êlre

repoussée par une lin de non-recevoir, comme intentée irré-

gulièrement, si elle n'a pas été précédée de cette discussion.

Mais l'article suivant détruit cette induction, en expliquant que

la discussion n'est pas de droit, qu'elle ne devient obligatoire

pour le créancier qu'autant que la caution oppose l'exception

de discussion : « Le créancier n'est obligé de discuter le débi-

» teur principal que lorsque la caution le requiert, sur les pre-

» mières poursuites dirigées contre elle » (art. 2022). C'était,

du reste, la solution du droit romain et de l'ancien droit (').

1023. Le créancier ne doit-il pas tout au moins, avant de

s'attaquer à la caution, mettre le débiteur en demeure de

payer? L'affirmative parait bien résulter des termesde l'art.

2021, qui ne déclare la caution tenue quà défaut du débiteur.

N'est-ce pas dire que la demande du créancier contre la cau-

tion n'est régulièrement formée qu'autant que le débiteur

refuse de payer? Ce qu'il appartiendrait au créancier de prou-

ver, puisqu'il s'agit d'une condition de recevabilité de sa

demande, et ce que régulièrement il prouvera en démontrant

qu'il a adressé au débiteur une sommation demeurée sans

résultat. Malgré ces raisons, qui semblent péremptoires,

l'opinion contraire triomphe en doctrine et en jurisprudence.

On admet que la caution est tenue purement et sinq^lement,

et non pas sous la condition que le débiteur ne s'acquittera

pas à l'échéance (^).

(') Le Grand, CoiiL de Troyes, art. 72, gl. II, n. 2; Argou, liv. IV, chap. XIII,

II, p. 475).

('-) Bordeaux, 18 août 1841, D. Bép., \° Caiit., n. 16<J. — Ponsot, n. .33; Trop-

long, n. 2.3 et 231; Pont, II, n. 11 et 154; Aubry et Rau, IV, p. 681, §426, note 6;

Laurent, XXVIII, n. 203; Guillouard, n. 25 et 117.— Contra Duranton, XVIII,

n. 331.
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1024. Le bénéfice de discussion ne peut être opposé si le

débiteur principal est d'une insolvabilité notoire (') ou en état

de faillite {-), puisque la caution ne peut alors satisfaire aux

conditions de ce bénéfice et signaler au créancier les biens

du débiteur susceptibles d'être discutés,

1025. La confusion entre les qualités de débiteur principal

et de caution rend inopposable l'exception de discussion ('),

car il n'y a plus alors de caution dislincte du débiteur prin-

cipal.

De môme on décide que si la caution d'un vendeur agit,

comme propriétaire du bien vendu, par l'action en revendica-

tion contre l'acheteur, ce dernier peut, en se basant sur le

cautionnement, opposer l'exception de garantie, sans avoir

à craindre que la caution à son tour se prévale du bénéfice de

discussion, car, dit-on, la caution seule, et non pas le ven-

deur, peut satisfaire à la garantie (*
. Quoique Pothierfùt déjà

en ce sens ("), nous sommes d'avis contraire : car le vendeur

seul reste débiteur principal.

Nous verrons que la caution peut renoncer au bénéfice de

discussion
C').

1026. « La caution qui requiert la discussion , doit indiquer

» a}i créancier les biens du débiteur principal C)^ et avancer

» les deniers suffisants pour faire la discussion » (art. 2023

al. 1).

Nous avons vu qu'il résulte de l'art. 2021 que la caution

doit opposer le bénéfice de discussion et cela sur les pre-

mières poursuites ; il parait juste que le créancier ne soit

pas forcé d'avancer des frais qui se font dans l'intérêt exclusif

de la caution, et par une faveur accordée à ce dernier contrai-

(') Paris, 21 avril 1806, S. clir.,D. Rép., v° Caid., n. 370-2».— Paris, 5 fév. 1892,

D.,92. 2. 497.— Tropiong, n. 234;Pont, II, n.l57; Aubryet Rau, IV, p. 682 § 426,

note 10; Laurent, XXVIII, n. 215; Guiilouard, n. 127.

(-) Trib. civ. Lyon, 9 janv. 1895, Mon.jud. Lyon, 6 avril 1895.

(^) Pont, II, n. 157: Laurent, XXVIII, n. 208; Guiilouard, n. 127.

;*) Guiilouard, n. 127.

{^) Tr. de la vente, n. 1T7.

C) V. infra, n. 1042 s.

C) Bretonnier sur Ilenrys, liv. 1\", lit. XX, quest. 34 ; .\rgou, liv. IV, ch. XIII,

II, p. 475.
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renient aux principes rigoureux du droit ('). L'ancien droit

était du reste en ce sens (').

1027. Loffre des frais doit être réelle et, si elle n'est pas

acceptée, suivie de consignation (*).

1028. Dans l'ancien droit, les frais de discussion des im-

meubles devaient seuls être avancés (*). Aujourd'hui, en pré-

sence des termes de l'art. 2023, les frais de discussion des

meubles doivent être également avancés (^).

1029. La caution peut se contenter d'offrir les fi'ais au

moment ou le créancier lui en demandera avance; elle n'est

pas forcée de les offrir au moment où elle invoque le béné-

fice de discussion (®). La loi ne dit pas le contraire, et l'ancien

droit décidait en ce sens (").

1030. Le tribunal fixe en cas de contestation la somme qui

doit être remise au créancier pour les frais (*) et la manière

dont cette remise doit lui être faite (").

1031. Les biens à discuter doivent être indiqués en une

seule fois ("'), comme le voulait déjà Pothier ("), parce que

dans le cas contraire le créancier subirait un retard qui lui

serait préjudiciable.

Toutefois on décide le contraire dans les cas où il était im-

possible à la caution d'indiquer à la fois tous les biens du

débiteur, cest-à-dire si, depuis que l'exception a été opposée,

il est survenu à ce dernier des biens nouveaux ('-), ou si la cau-

tion a découvert des biens qui lui avaient d'abord échappé ('*).

(') Rapport de Chabot au tribunat, Fenet, XV, p. 69 ; Guillouard, n. 129. — V.

cep. Obs. du tribun Goupil de Préfeln, Fenet, XV, p. 63.

(') Argou, loc. cit.

(3) Paris, 5 fév. 1802, D., 92. 2. 497. — Guillouard, n. 1.39.

(*) Pothier, n. 414.

(») Troplong, n. 272; Pont, II, n. 174; Guillouard, n. 139.

(6) Cass., 21 mars 1827, S. chr. — Troplong, n.273; Laurent, XXVIII, n.212.—

Contra Bordeaux, 6 août 1833, S., 34. 2. 51. — Pont, II, n. 175.

(") Pothier, n. 414.

(8) Pont, II, n. 176; Guillouard, n. 140.

(9) Pont, loc. cil. ; Guillouard, loc. cit.

('") Ponsot, n. 195: Troplong, n. 263; Pont, II, n. 179; Guillouard, n. 134.

(")N. 411.

('^) Troplong. n. 264; Pont, II, n. 179; Guillouard, n. 134. — Contra Ponsot,

n. 195.

(") Pont, II, n. 179; Guillouard, n. 134. — Obs. de Bigot-Préameneu au conseil

d'Etat, Fenet, XV, p. 16.
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Les biens indiqués par la caution ne doivent pas être d'une

discussion trop longue ni trop difficile. Cette considération a

dicté l'alinéa 2 de l'art. 2023 : « Elle ne doit indiquer ni des

» biens du débiteur principal situés hors de l'arrondissement

)) de la cour royale du lieu où le paiement doit être fait, 7ii

» des biens litigieux, ni ceux lujpotliéqués à la dette qui ne

» sont plus en la possession du débiteur ».

La première exception a pour but d'empêcher que le créan-

cier ne soit obligé de discuter des biens trop éloignés. On l'a

fondée sur une tradition constante, mais tout à fait à tort (').

1032. Pourvu que les biens soient situés dans l'arrondisse-

ment, le domicile du débiteur lui-même importe peu (^).

Au contraire, dans l'ancien droit, lorsque le débiteur prin-

cipal était absent ou se cachait, le bénéfice de discussion pou-

vait être opposé (').

1033. La défense d'indiquer des biens litigieux date de

l'ancien droit (*j et la raison en est facile à saisir : l'obliga-

gation de soutenir des procès retarderait la satisfaction du

créancier (^).

Un bien peut, comme dans l'art. 2019, être litigieux sans

donner lieu à un procès ; il appartient au juge du fond de

déterminer si le bien indivis est litigieux (®).

On range les biens indivis au nombre des biens litigieux,

Cl Dans l'ancien droit le créancier ne pouvait être tenu de discuter les biens

situes hors du royaume. — Louet et Brodeau, let. D, n. 49; .Argou, liv. IV,

ch. XIII, II, p. 475. — Quant aux biens situés hors du ressort du Parlement, on

admettait qu'ils devaient être discutés. — Argou, loc. cil. Telle était la jurispru-

prudence du Parlement de Paris : Bretonnier sur .\rgou, II, p. 476 — La solution

de l'art. 2023 n'existe pas en Allemagne.

(* En .\llemagne, la caution ne jouit pas du bénéfice de discussion si elle est

domiciliée dans un arrondissement moins éloigné que celui oii est domicilié le

débiteur principal. — Eck, loc. cit. — Mais le Code civil ne reproduit pas cette

restriction.

(') Chorier, op. cit.. p. 221. cite un arrêt du 15 août 1461 ordonnant à la cau-

tion de représenter le débiteur dans la quinzaine, sinon de payer. Son annotateur

dit qu'il est reçu en pratique que la caution ne peut opposer le bénéfice de discus-

sion si le débiteur est absent depuis longtemps, se cache, refuse de payer ou est

mort ; il cite, en ce qui concerne l'absence, un arrêt du 21 juin 1608.

:*) Favre, Cod., VIII, VI, 29.

(») Rapport de Chabot au tribunal, Fenet, XV, p. 54 : Guillouard. n. 136.

{«) Aubry et Rau, IV, p. 682, § 426, note 10 ; Guillouard, n. 136.
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à cause de la nécessité d'intenter, avant d'en poursuivre l'ex-

propriation, une action en partage (').

On considère également comme immeubles litigieux ceux

sur lesquels pèsent un nombre trop considérable d'hypolliè-

ques, à cause des difficultés qu'en pareille hypothèse pré-

sente l'ordre (*;.

1034. Quoique le créancier ait hypothèque sur certain im-

meubles du débiteur, la caution peut indiquer, en dehors de

ces immeubles, ceux qui ne sont pas hypothéqués au créan-

cier; ce dernier ne saurait objecter que, d'après l'art. 2209

C. civ.. il ne peut poursuivre les seconds qu'en cas d'insuffi-

sance des premiers (\;, car, outre que ce texte est applicable

seulement dans les rapports entre les créanciers d'un même
débiteur, l'art. 2021 ne demande pas que la caution indique

exclusivement des biens susceptibles d'être discutés à la fois.

1035. L'art. 2023 interdit d'indiquer les biens hypothéqués

à la dette qui no sont plus en la possession du débiteur. Cette

prohibition date de l'ancien droit (*) et s'inspire de l'idée que

la discussion de ces immeubles serait longue et difticile ''
.

Quelques jurisconsultes font combattue par l'idée que le

créancier a à la fois pour garantie l'hypothèque et le caution-

nement, et que la caution, en vertu de l'art. 2037, est préférée

à l'hypothèque.

Cette disposition n'a pas été reproduite par les législations

récentes (®).

1036. La caution d'un codébiteur solidaire ne peut deman-

der la discussion que des biens de ce dernier, et non pas de

ceux des autres débiteurs
'J),

quoique Pothier ait soutenu le

C) Toulouse, 9 mars 1819, S. chr. — Pont, II. n. 181 ; Laurent, XXVIII, n. 215 ;

Guillouard, n. 1.36.

r-) Paris, 5 fév. 1892, D., 92. 2. 497. — Guillouard. n. 136.

(') Cass., 8 avril 1835, S., 35. 1. 717. — Pont, II. n. 185: Aubry et Uau. IV, p.

683, § 426. note 13; Laurent, XXVIII, n. 218: Guillouard, n. 14i.

Obs. de Chabot, Fenet, XV, p. 71.

(5) Obs. de Goupil de Préfein, Fenet, XV, p. 66; Guillouard, n. 137.

(fi) Espufjne. C. civ., 1889. — Suisse. C. Féd., 493 la caution peut renvoyer le

créancier aux biens hypothéqués, sauf impossibilité de réalisation ou si le débiteur

principal est en faillite . — Allemmjne. G. civ., 773.

{''i
Bugnet sur Pothier, n. 412, note 2; Pont, II, n. 183; Laurent. XXVIII,

n. 216 ; Guillouard, n. 138. — Contra Troplong, n. 270.
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contraire ('). En effet, le bénéfice de discussion est fonde sur

ridée que I;i caution s'est engagée accessoirement au débiteur

principal ; or, son obligation n'est l'accessoire que de l'obli-

gation qu elle a cautionnée ; c'est ce que montre l'art. 2030,

d'après lequel la caution n'a de recours que contre celui des

codébiteurs qu'elle a cautionné. L'opinion contraire s'est

fondée sur ce que la caution a cautionné en réalité tous les

débiteurs principaux ; nous venons de montrer que cette idée

est erronée.

Il va sans dire qu'en aucun cas la caution ne peut exiger la

discussion des biens dune autre caution /).

1037. Il n'est pas nécessaire que les biens indiqués par la

caution aient une valeur suffisante pour procurer le paiement

intégral de la dette (^). Il est vrai que la discussion pourra

avoir ainsi pour résultat de forcer le créancier à recevoir un

paiement partiel, contrairement à l'art. 1244; mais le mal ne

sera pas l)ien grand, car le créancier aura le droit d'exiger

immédiatement que la caution paye le complément.

Toutefois il faut que les biens indiqués soient assez impor-

tants pour que leur réalisation aboutisse à un résultat

sérieu.x (^ .

D'ailleurs la caution peut indiquer des biens meubles comme
des biens immeubles (").

1038. L'exception de discussion est opposée par acte

d'avoué à avoué si les poursuites sont judiciaires, c'est-à-dire

si le créancier n'est pas muni d'un titre exécutoire (";.

Si le créancier pourvu d'un titre exécutoire exerce des pour-

suites extrajudiciaires, le bénéfice sera opposé par acte extra-

judiciaire (').

('; N. 412.

(') Liège, 3 mars 1886, D., 88. 2. 71.

(1 Duranton, XVIII, n. .338 ; Pont, II, n. 178 ; Aubry et Rau, IV, p. 683, § 426,

note 12.

(*) Guillouard. n. 133. — C civ. allemand, 773.

(S) Duranton, XVIII, n. 33.8 : Troplong, n. 262 : Pont. II. n. 178: .\iibryel Rau,

IV, p. 683, § 426, note 11 ; Laurent, XXVIII, n. 213; Guillouard. n. 133.

(8) Pont, IL n. 172: Guillouard, n. 132.

Tl Pont, II, n. 172; Guillouard, n. 132.
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m. Effets du bénrfice de discussion.

1039. Lorsque la discussion a été régulièrement requise

par la caution, le créancier est obligé sous sa responsabilité

personnelle d'y procéder. S'il néglige de le faire et que le

débiteur devienne insolvable, il perdra la somme que la dis-

cussion lui aurait procurée, sans pouvoir en demander le

remboursement à la caution. C'est ce que dit l'art. 2024 :

« Toutes les fois que la caution a fait l'indication de biens

» autorisée par l'article précédent, et qu'elle a fourni les

» deniers suffisantspour la discussion, le créancier est, jusqu'à

» concurrence des biens indiqués, responsable, à l'égard de la

» caution, de l' insolvabilité du débiteur principal survenue par

» le défaut de poursuites. »

Cette responsabilité n'était pas admise par Potbier ('}, qui

s'appuyait sur l'idée que le bénéfice de discussion donne à la

caution le seul droit de ne pas être poursuivi avant le débi-

teur principal ; le projet i^] adoptait la même solution, à

laquelle on reprocha avec raison de permettre, en fait, au

créancier d'écarter le bénéfice de discussion (').

Et cela est vrai non seulement si les offres de la caution

sont acceptées par le créancier, mais encore si, à défaut d'ac-

ceptation, elles sont suivies de consignation (*). Une distinc-

tion, quoique acceptée sur la proposition du premier consul ('),

n'a pas été insérée dans la rédaction définitive de Tarticlc. Du

reste, elle se justifierait mal [^\.

C'est à la caution qu'il appartient d'établir que l'insolvabi-

lité du débiteur est due au défaut de poursuites {'').

1040. Le créancier doit discuter tous les biens qui lui

sont indiqués ('), sauf ceux que la loi le dispense de dis-

cuter.

(') N. 414.

(2) Fenet, XV, p. 6.

(»; Discussion au conseil d'Etat, Fenet. XV. p. 23.

() Guillouard, n. 142.

(5, Fenet, XV, p. 23.

{') Guillouard, n. 143.

(') Guillouard, n. 143.

(8j Troplong, n. 240; Guillouard, n. 144.
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II doit établir la discussion à l'aide de la production des

procès-verbaux de saisie ou de carence (').

IV. Cautions qui peuvent opposer le bénéfice de discussion.

1041. En principe toute caution peut demander le béné-

fice de discussion, à moins d'uu texte qui s'y oppose (^) ; cela

résulte des termes généraux de 1 art. 2021.

Art. 2042. La caution judiciaire ne peut point demander

la discussion du débiteur principal.

C'était déjà la solution de l'ancien droit (''), qu'on avait

empruntée aux glossateurs et qu'on justifiait par l'idée de

l'autorité qui doit s'attacher au jugement (*). Certains auteurs

ajoutent que l'exécution du jugement ne doit pas pouvoir être

paralysée (").

1042. Le droit de requérir la discussion préalable du dé-

biteur constitue un bénéfice pour la caution ; elle est donc

libre d'y renoncer [^), comme le décide l'art. 2021 et comme
cela était déjà admis dans lancien droit' 'i ; et, conformément

aux règles du droit commun, elle peut le faire soit expressé-

ment, soit tacitement .^). La renonciation expresse est le plus

souvent contenue dans l'acte même qui constate le caution-

nement ; elle y est presque de style ; on le constatait déjà

dans l'ancien droit ('; et on avait voulu prendre des précau-

tions pour la rendre moins facile ('*•).

(') Troplong, n. 245; Guillouard, n. 144.

(2) Guillouard, n. 120.

(') Grands jours de Tours, 1533, cités par Louet, let. F, somm. 23. -r- RebufTe,

De sentent, execut., ait. 1, gl. 18, n. 3; Louet, let. F, somm. 23 ; Argou, II, p. 378,

liv. IV, ch. I.

(*j Louet, toc. cit.

(») Guillouard, n. 121.

(*] Eck, loc. cit. — G. civ. allemand, 773.

:') Guy Coquille, Coût, de Xivernais, tit. 29, art. 36; Chorier, op. cit., p. 251 :

Polhier, n, 408.

(») Cass., 16 mars 1852, S., 52. 1. 636, D., 52. 1. 103. — Polhier. n. 408 ; Trop-

long, n. 240 : Pont, II, n. 161 ; Laurent, XXVIIl, n. 206 ; Guillouard, n. 123.

'9) Pothier, n. 408 et 416. — .\rgou, liv. IV, ch. I, II, p. 376, rapporte même que

les notaires ne se donnaient pas la peine d'insérer la clause de renonciation et n'en

indiquaient que le premier mot : " renonçants, etc. ".

'*; D'après certains auteurs, la renonciation était nulle si le notaire n'éclairait

pas la caution sur son importance. Guy Coquille, loc. cit.
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1043. La renonciation expresse ou tacite doit être cer-

taine (').

La renonciation tacite peut résulter du retard que met

la caution à opposer l'exception de discussion, lorsqu'elle est

poursuivie par le créancier (*). En général la caution doit

être déclarée déchue du bénéfice de discussion, si elle ne l'a

pas opposé sw' les premières poursuites dirigées contre elles,

dit l'art. 2021, ce qui n'exclut pas cependant le droit pour le

juge d'apprécier les causes qui peuvent expliquer le retard

de la caution, xVinsi la caution peut préalablement, sans être

déchue, soutenir qu'elle n'est pas caution ('). Mais elle ne peut

répondre aux poursuites au fond (*).

Déjà dans l'ancien droit, on décidait en général (jue le

bénéfice de discussion devait être opposé sur les premières

poursuites, c'est-à-dire que l'exception de discussion étaitdila-

toire (').

1044. Le bénéfice de discussion ne peut pas être opposé

pour la première fois en appel (^), car la caution, en ne l'oppo-

sant pas dans la première instance, est réputée y avoir

renoncé.

1045. La caution qui se laisse poursuivre est censée avoir

renoncé au bénéfice de discussion, alors même qu'ultérieu-

rement et dans le cours de l'instance des biens nouveaux sur-

viennent au débiteur [^). Non seulement l'art. 2021 s'exprime

en termes généraux, mais surtout la renonciation s'induit de

la volonté présumée de la caution au moment où s'accomplit

l'acte d'où la loi fait ressortir la renonciation; or, au moment

(') Guillouard, n. 123.

(«) Duranlon, XVIII, n. 334 ; Troplong, n. 251 s. ;
Pont, II, ii. 167 s.; Aubry et

Rau, IV, p. 682, § 426, note 7 ; Laurent, XXVIII, n. 211 ; Guillouard, n. 130.

(') Duranton, XVIII, n. 335; Pont, II, n. 170; Aubry r-l Rau, IV, p. 682, § 426,

note 8; Guillouard, n. 130.

(') Aubry et Rau, IV, p. 682, § 426, note 8; Guillouard, n. 130.

(5; Polliier,n. 410; Chorier, op. cil., art. 10, p. 252, quest. 221, 94 et 570; Anno-

tateur de Chorier, op. cil., p. 253. — Cette condition, qui ne se trouvait pas indi-

quée dans le projet primitif du code (Fenet, XV, p. 5), fut ajoutée sur la demande

de la section de législation du tribunal (Fenet, XV, p. 28).

(«) Annotateur de Chorier, op. cil., p. 253.

C) Duranton, XVIII, n. 337; Ponsot, n. 191. — Conlra Troplong, n. 256; Pont,

II, n. 171 ; Aubry et Rau, IV, p. 682, § 426, note 9; Guillouard, n. 131.
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des poursuites, la caution qui n'a pas oppose l'exception de

discussion est censée y avoir renoncé, et la découverte ulté-

rieure de biens appartenant au débiteur serait tout au plus pour

elle un motif de revenir sur sa renonciation, laquelle est irré-

vocable. Il nous importe donc peu que Potbier ait soutenu le

contraire [\\.

1046. Aux termes formels de l'art. 2021 la caution soli-

daire ne peut opposer le bénéfice de discussion ; elle y a

renoncé tacitement, car la manière dont elle s'est obligée

montre (ju'elle consent à être traitée de la même manière que

le débiteur principal. Mais ceux qui veulent employer des

termes dans leur sens propre, ne diront pas avec certains

auteurs (^) que la caution solidaire est déchue du bénéfice

de discussion.

La même solution est admise dans les pays étrangers (').

Elle était rejetée par certains auteurs dans l'ancien droit (*).

1047. Celui qui a promis de payer/jo?//' le compte d'un autre

ne jouit pas du bénétice de discussion (^).

1048. Art. 2043. Celui qui a simplement cautionné la cau-

tion judiciaire, ne peut demander la discussion du débiteur

principal et de la caution.

Au contraire, dans l'ancien droit, le certifîcateur de la cau-

tion judiciaire pouvait demander la discussion de cette der-

nière (*) et c'est également la solution admise dans certains

pays étrangers ('y.

Mais le certiiîcateur d'une caution ordinaire peut demander

sa discussion (*).

1049. Le bénéfice de discussion est admis en matière com-

merciale comme en matière civile (^j. La solution contraire

('; N.41(J.

;- Tarlari, Du caulionn. solid., p. 48.

(*) Allemarpie. Eck, loc. cil. — C. civ., 773.

(*) Ghorier, op. cil., p. 251.

[^] Cliorier, op. cil., art. 10, p. 252, quest. 221 et 94 (mais son annotateur, op. cil.,

p. 253, dit que la pratique avait fini par accorder à ce débiteur le bénéfice de dis-

cussion en le considérant comme caution).

(") Argou, liv. IV, ch. I, II, p. 378.

{'•] Italie. C. civ., art. 1924.

(*) Guillouard, n. 165.

(3) Cass., 4 mars 1851, S., 51. 1. 389, D., 51. 1. 123. — Rouen, 22 juil. 1871, D.,
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était donnée à Rome pour les argentarii ('), mais cette solu-

tion n'a pas été reproduite par le code et à plus forte raison

est-il inexact d'en tirer argument pour décider de même con-

tre toutes les cautions commerciales. On ajoute que l'art. 142

G. com. interdit le bénéfice de discussion du donneur d'aval,

mais c'est là une disposition spéciale (|ui rend plus certain

encore le principe contraire. Enfin on objecte la célérité né-

cessaire au commerce, mais ce n'est là qu'un argument de

législation.

En législation, on soutient que la rapidité des affaires com-

merciales doit faire abolir le bénéfice de discussion en ma-

tière de commerce (-) ; nous n'en voyons pas la nécessité ; car

si le créancier craint un refard causé par l'exception de dis-

cussion, il peut ou demander la renonciation de la caution à

ce bénéfice ou exiger quelle s'engage solidairement avec le

débiteur.

§ Vl.De VhypoUièse où il existe plusieurs cautions et du

bénéfice de division.

1. Obligation de chaque caution à la totalité de la dette.

1050. Lorsque plusieurs personnes ont cautionné une même
dette, l'objet devrait, d'après les règles du droit commun, se

diviser de plein droit entre les cautions, comme elle se divise

entre codébiteurs (art. 1220). L'art. 2025 est venu déroger à

cette règle en disposant : « Lorsque plusieurs personnes se sont

» rendues cautions d'un même débiteur pour une même dette,

» elle sont obligées chacune à toute la dette ».

Uuelle est la raison de cette dérogation? Il est difficile

d'en trouver une satisfaisante (') ; on n'en voit guère d'autre

73. 2. 180. — Vincens, Léf^isl. comm., II, p. 28 et 130 ; Pardessus, Dr. comm., I,

n.537: Pont, II, n. 158 ; Massé, Dr. comm., IV, n. 2743 .Laurent, XXVIII, n. 209;

Guillouard, n. 126. — Contra Alger, 22 fév. 1888, Gaz. Pal, 88. 1. 7iO, Ann. dr.

comm., II, 1888, p. 115. — Troplong, n. 233; Delamarre et Lepoitvin, Dr. comm.,

n. 88. — En Allemagne, ce bénéfice est exclu quand la dette principale ou le cau-

tionnement a un caractère commercial (C. comm., art. 281, al. 2;.

(') N'ov. 4, cliap. III, i. f. et nov. 130, prœf.

(^ Guillouard, n. 12G.

(3) Obs.du tribunal, Fenet, XV, p. 28; Laurent. XXVIII, n. 221.
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que la tradition. On a voulu la fonder sur l'idée que la caution

s'oblige à tout ce que doit le débiteur principal (') ; ce n'est

là qu'une pétition de principe.

Certains codes étrangers admetlent la division de plein

droit [').

1051. La loi dit que les cautions sont obligeas cJiacune à

toute la dette, mais elle ne dit pas qu'elles soient débitrices

solidaires ; et nous en concluons que cette qualité ne leur ap-

partient pas, car il n'y a pas de solidarité légale sans une loi

qui l'établisse (arg. art. 1202). Il en résulte notamment que

les dispositions des art. 1205 et 1207 ne sont pas applicables

aux diverses cautions d'une même dette ('').

l^ar suite, la prescription interrompue contre l'une d'elles

n'est pas, comme s'il s'agissait de débiteurs solidaires (G. civ.,

1206 et 2249), interrompue contre les autres (*).

Le motif auquel a obéi l'art. 2025 est à cet égard important

à constater; les cautions sont tenues de toute la dette parce

qu'elles sont censées s'être engagées dans les mêmes limites

que le débiteur principal, elles ne sont donc pas réputées

solidaires entre elles.

II. De la division effectuée spontanément par le créancier.

1052. Suivant l'art. 2027 : « Si le créancier a divisé lui-

» même et volontairement son action, il ne peut revenir contre

» cette division, quoiqu'il y eût, même antérieurement au

n temps où il l'a ainsi consentie, des cautions insolvables ».

La raison en est que le créancier a, en pareil cas, tacitement

renoncé au droit de poursuivre cbaque caution pour le tout(').

(') Viiiniiis, Select. quaest. lib.,II, cap. 4<»: Domat, liv. III, lit. IV, sect. II, n.6;

GuUlouard, n. 146.

'] Espagne. C. civ., 1837. — En Allemagne, on suit le système français. — C.

gén. pruss., 1, 14, §374.— C. civ. saxon, 1458. — C. civ. autrichien, 1359. — Proj.de

(_;. civ. allemand, 673. — Mais le nouveau C. civ. ne parle pas du bénéfice. — En
Suisse, chaque caution est réputée certificateur de caution pour la part des autres,

C. féd. 496.

(') En Allemagne, on admet la solidarité. Eck, loc. cit. — C. civ., 769.

(V Font, II, n. 192 ; .Aubry et Rau, IV, p. 685, § 426, note 20 ; Laurent, X.XVIII,

n. 220; Guillouard, n. 147. — Contra Troplong, n. 291.

(S; Guillouard, n. 158. — Cpr. infra, n. 1068.
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On admet qu'il en est de même si le créancier consent à

recevoir d'une caution le paiement de sa part dans la dette (*),

ou s'il est convenu d'avance que la dette sera divisée ('^).

H est inutile que la renonciation résultant des poursuites

divisées soit acceptée par la caution (^), car la loi n'exige pas

celte acceptation, pensant sans doute que la renonciation du

créancier est la ccnséci-ation d'un droit de la caution; on ne

peut donc opposer l'art. 1211-3" C. civ., qui décide le con-

traire en matière d'obligation solidaire.

111. Du bénr/ice de division.

A. But el oriijiiie du bénéfice de division.

1053. La loi ne refuse aux cautions le bénéfice du droit

commun que pour leur permettre de le ressaisir en partie

sous une autre forme : « Néanmoins », dit l'art. 2026, « cha-

» cune d'elles peut, à ?noins qu'elle n'ait renoncé au bénéfice

)) de division, exiger que le créancier divise préalablement son

» action, et la réduise à la part et portion de chaque caution ».

C'est un motif d'équité qui a fait établir le bénéfice de divi-

sion comme le bénéfice de discussion.

1054. L'origine du bénéfice de division est dans un rescrit

de l'empereur Hadrien (*). 11 était admis dans l'ancien droit (^).

Le bénéfice de division existe dans certaines législations

étrangères (^).

B. Cautions entre lesquelles la division a lieu.

1055. La caution qui invoque le bénéfice de division ne

doit être condamnée que pour sa part dans la dette. La dé-

termination de cette pari rentre dans l'office du juge, et la

loi lui trace les règles qui doivent le guider dans cette cir-

(•) Guillouard. n. 15S.

{-; Trib. civ. Nancy, 20 janv. 1890, Rec. Ncmcij. 90. 6.

(^, Polliier, n. 427; Duranlon, XVIII, n. 347 : Aubry et Rau, IV, p. 685, § 426,

noie 23; Guillouard, n. 159.

'*) Gaius, Comment.. III, S§ 121 et 122. — L. 2G et 27, D., De ftd., 46. 1.

{') Argou, iiv. IV, ch. I, II, p. 375; Polliier, n. 420.

[^) Allemagne. Eck, toc. cil. Cependant il n'existe pas en Prusse, Cod. ge'n.,

XIV, §S 374 et 378. — Nous avons dit que le C. civ. ne le mentionne plus.
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constance. Si toutes les cautions sont solvables au moment où

il prononce sa sentence, le juge condamnera la caution qui a

invoqué le bénéfice de division, pour sa part virile : un tiers

s'il y a trois cautions, un quart s'il y en a quatre... Si au

contraire il y a des cautions insolvables, le juge n'en tiendra

pas compte pour opérer la division de la dette ; ainsi il y a

cinq cautions dont deux insolvables, le juge calculera comme
s'il y avait trois cautions seulement. D'où il suit que la cau-

tion qui invoque le bénéfice de division supporte sa part

dans les insolvabilités de ses cofidéjusseurs, survenues à une

époque antérieure à celle où le juge rend sa sentence et

cette disposition, empruntée au droit romain (') et à l'ancien

droit (') se justifie par l'idée que le bénéfice de division ne

doit pas nuire au créancier [^).

Mais les insolvabilités qui surviennent postérieurement ne

la regardent pas : elle est quitte en payant sa part telle qu'elle

a été fixée par le juge.

Tout ceci résulte de l'art. 2026 al. 2 ainsi conçu : « Lors-

» gne, dans Le temps où une des cautions a fait prononcer la

» division, il y en avait d'insolvables, cette caution est tenue

» 'proportionnellement de ces insolvabilités ; mais elle ne peut

» plus être recJierchée à raison des insolvabilités survenues

» depuis la division ».

1056. L'insolvabilité, suivant les termes formels de l'art.

2026, s'apprécie au moment où la division est « prononcée »

et non pas, par conséquent, au moment où elle est deman-

dée (^). Et cela se conçoit : s'il est juste que le créancier soit

tenu des insolvabilités contre lesquelles il aurait pu se pré-

munir en poursuivant immédiatement toutes les cautions, on

ne peut le rendre responsable d'une insolvabilité antérieure

au moment où la caution qui invoque le bénéfice de division

s'est trouvée dégagée vis-à-vis de lui de la part des autres

cautions.

Une caution, quoique insolvable, nest pas réputée telle si

(M L. 26, D., De fid., 46. 1 ; L. 10, § 1, C, I»e/?rf., 8. 41; § i, Inst., De fiel., 3. 21.

(2) Domat, liv. 111, tit. 4, sect. 2, n. 6 ; Potbier, n. 420 s.

(') Guillouard, n. 156.

(«) Troplong, n. 309 ; Ponl, II, n. 211 ; Guillouard, n. 156.

Mandat, caution., trans. 33



514 DU CAUTIONNEMENT

elle a un certificateur solvable ('). C'est ce qu'on décidait en

droit romain (') et dans l'ancien droit (').

1057. L'ancien droit assimilait à la caution insolvable celle

dont les biens sont situés à l'étranger, en raison de la diffi-

culté que le créancier éprouverait à discuter ces biens (*).

Quelques législations étrangères adoptent la même solu-

tion (°), que certains auteurs recommandent au point de vue

législatif [^). En droit, elle ne peut être fondée, les textes

n'établissant pas cette assimilation C) ; en législation, aujour-

d'hui que, dans aucun pays, les tribunaux ne refusent leur

accès aux étrangers, elle nous paraît également devoir être

écartée.

1058. Le créancier n'est tenu de diviser sa poursuite

qu'entre les cautions dont l'engagement est valable (*), carie

bénéfice de division n'a été admis qu'à raison de l'absence de

danger qu'il offre pour le créancier.

Si l'engagement d'une caution' est simplement annulable,

cette caution doit être comprise parmi celles entre lesquelles

la poursuite est divisée ("), car, tant que l'engagement n'est

pas annulé, il produit ses effets civils.

Mais la caution peut alors, si ultérieurement cet engage-

ment est annulé, recourir contre les autres cautions ('°).

On ne peut excepter de la division les cautions qui se sont

engagées postérieurement à celle qui demande la division (").

La loi ne distingue pas, et son motif— la faveur de la caution

sans aucun préjudice pour le créancier— necesse pas de s'ap-

C; Pont, II, n. 215; Guillouard, n. 156.

(2)L. 27, D.,Defid..,i6. 1.

(') Pothier, n. 420.

(«) Pothiei-, n. 423.

(') Espcif^ne. C. civ., 1837. — Porli/r/al. C. civ., 835.

(«) Guillouard, n. 157.

C) Bugnet sur Pothier, loc. cit. ; Pont, II, n. 214 ; Guillouard, n. 157. — Conlra

Duranton, XVIII, n. 342 bis ; Ponsot, n. 216 ; Troplong, n. 312.

(8) Guillouard, n. 154.

("l Pothier, n. 424; Ponsot, n. 218; Pont, II, n. 218 ; Laurent, XXVIII, n. 230;

Guillouard, n. 154.

C") Mônnes auteurs.

(") Ponsot, n. 214; Pont, II, n. 210; Guillouard, n. 155. — Contra Duranton,

XVIII, n.346.



BÉNÉFICE DE DIVISION — ENTRE QUI ol5

pliquer. En vain objecte-ton qu'une caution est réputée s'être

engagée pour le tout parce qu'elle ne pouvait prévoir l'enga-

gement ultérieur d'une autre caution ; en toute hypothèse,

les cautions s'engagent pour le tout, ainsi que le dit expres-

sément l'art. 2025.

1059. Les cautions qui se sont engagées à terme ou sous

condition sont également comprises parmi celles entre les-

quelles la division doit avoir lieu (').

Mais si la condition à laquelle est subordonné l'engage-

ment de l'une des cautions fait défaut, le créancier aura un

recours contre les autres (-].

1060. Le créancier ne peut être obligé de diviser ses pour-

suites qu'entre les cautions d'un même débiteur; la division

ne peut lui être imposée entre les cautions de divers codébi-

teurs solidaires ('). L'art. 2025 pose, en effet, le principe que

les cautions sont obligées à toute la dette, et la dérogation que

l'art. 2026 y apporte doit être entendue dune manière étroite.

On objecte que la caution d'un codébiteur est caution de tous

les autres; cela n'est pas exact, puisque l'obligation de la

caution peut survivre à l'obligation des débiteurs autres que

le débiteur cautionné par elle.

Telle était, du reste, l'opinion de Pothier (*).

1061. Le bénéfice de division ne peut être opposé entre

une caution et son certificateur (°,i. Cette solution, déjà don-

née en droit romain (®), et dans l'ancien droit f , vient de ce

que le certifîcateur n'est que la caution de la caution; or le

bénéfice de division n'est pas admis entre le débiteur princi-

pal et la caution.

1062. Il faut éviter de dire, conmie on le fait souvent, que

le juge opère la division de la dette entre toutes les cautions

qui sont solvables à ce moment, car cette proposition semble

('; Polbier, n. 421; riuillouard, n. 155.

l'j Polhier, n. 421; Guillouard, n. 155.

('/ Pont, II, n. 21J9; Laurent, XX VIII, n. 229; Guillouard, n. 15-3. — Contra

Troplong:, II, n. 306 et S^JT.

(*) N. 419.

(") Ponsot, n. 212; Tioplong. n. 3ljb\ Pont, II, n. 209: Guillouard, n. 152.

Cj L. 27, §4, D., De fid., 46.1.

(') Polhier, n. 419.



516 DU CAL'TIO.VNEMEM

signifier que le juge condamnera chacune des cautions solva-

bles à payer sa part, non seulement la caution contre laquelle

la demande a été formée et qui invoque le bénéfice de divi-

sion, mais aussi les autres, qui ne sont pas en cause. Or ce

serait là une véritable hérésie: le juge ne peut condamner

que la caution ou les cautions qui sont parties à l'instance,

sauf aux autres à invoquer à leur tour le bénéfice de division

quand elles seront poursuivies.

C. Conditions auxquelles est subordonné le bénéfice de division.

1063. La loi n'exige pas que le bénéfice de division soit

invoqué sur les premières poursuites, comme le bénéfice de

discussion. On en conclut, conformément au sentiment de

Pothier ('), qu'il peut être utilement invoqué en tout état de

cause ('). La raison de cette différence est que le bénéfice de

discussion constitue une exception dilatoire, tandis que le

bénéfice de division constitue une exception péremptoire,

puisqu'elle a pour but de dégager complètement la caution

pour la part des autres cautions. Or la renonciation à une

exception dilatoire doit être plus facilement admise que la

renonciation à une exception péremptoire.

Toutefois, en fait, la caution qui reste un certain temps

sans opposer le bénéfice de division peut être réputée y avoir

renoncé (^). Cette renonciation résultera de la condamnation

au payement de la dette tout entière (*), ou de la distribution

du prix de la vente des biens de la caution (^). On a même
dit que la vente de ces biens suppose nécessairement la re-

nonciation (^) ; mais cela est inexact, car la caution a pu lais-

ser vendre ses biens en vue de l'acquittement de sa part

seulement dans la dette (').

(•) N. 425.

(«) Duranton, XVIII, n. 348 ; Troplong, n. 295 : Pont, II, n. 198 ; Aubry et Rau,

IV, p. 695, § 426, note 22 ; Laurent, XXVIII, n. 223 ; Guillouard, n. 151.

(') Guillouard, n. 151.

(*;L. 10, § 1, D., De fid., 46. 1. — Polhicr, n. 425; Troplong, n. 295; Pont, II,

n. 200; Guillouard, n. 151.

(5) Troplong, n. 298; Pont, II, n. 201 : Guillouerd, n. 151.

(6) Duranton, XVIII, n. 348.

C) Troplong, loc. cit.; Pont, toc. cit.; Guillouard, toc. cit.
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Mais comme le bénéfice de division est une faveur accordée

en cas de poursuites, il ne peut être invoqué avant les pour-

suites et chaque caution ne peut forcer le créancier à recevoir

sa part virile dans la dette ('). C'était la solution de Pothier(*).

Elle est applicable comme le disait également Pothier ('),

même au cas où •' la caution alléguerait que le débiteur

principal et les cofidéjusseurs. quoique encore solvables,

commencent à dissiper leurs biens ».

Nous verrons plus loin que la caution peut renoncer au

Jjénéfice de division •;.

1064. La caution n'est pas tenue de faire l'avance des frais

de la poursuite que le créancier devra diriger contre les

autres cautions i^)
: car l'art. 2026 ne contient pas sur ce

point de disposition analogue à celle de l'art. 2021, et, du
reste, la situation est loin d'être la même : la caution reste

obligée malgré le bénéfice de discussion; elle est dégagée par

le bénéfice de division.

D. Des cautions qui peuvent invoquer le bénéfice de division.

1065. Le bénéfice de division existe en matière commer-
ciale comme en matière civile.

1066. Il résulte de l'art. 2026 lui-même qu'on peut renon-

cer au bénéfice de division.

Déjà dans l'ancien droit cette renonciation était de style (*).

La renonciation peut être expresse ou tacite et n'est sou-

mise à aucune formule sacramentelle .

D'autre part la caution solidaire ne jouit pas du bénéfice

de division (*), car la solidarité est exclusive de la division

(C. civ., 1200 et 1203).

Cj Guillouard, n. 149.

(-/ N. 535.

{') Loc. cil.

(«j V. infra, n. 1066.

(5) Duraaton, XVIII, n. 348 bis; Troplong, n. 315; Pont, II, n. 197; Laurent,

XXVIII, n. 224 ; Guillouard, n. 150.

(') Argou (op. cit., II, p. 376/ rapporte, comme pour le bénéfice de discussion,

que les notaires avaient pris l'habitude d'insérer simplement dans leurs actes les

mots « renonçants, etc. »,

) Pont, II, n. 203 s. ; Laurent, XXVIII, n. 225 ; Guillouard, n. 148.

(*) Cass. req., 16 mars 1898, D., 98. 1. 301. — Trib. civ. Seine, 12 mars 1888,
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1067. Dans l'ancien droit, la caution judiciaire n'avait pas

le bénéfice de division ('). Elle jouit au contraire de ce béné-

fice dans le droit moderne (), car la loi ne refuse à la caution

judiciaire que le bénéfice de discussion.

En droit romain les cautions du tuteur ne jouissaient pas du

bénéfice de division vis-à-vis du pupille (^).

1068. Vis-à-vis même des cautions qui ne jouissaient pas

du bénéfice de division, le créancier peut renoncer à la soli-

darité et opérer la division; mais de ce que le créancier ne

poursuit l'une de ces cautions que pour une partie de la dette,

il ne ressort pas que le créancier ait entendu diviser définiti-

vement la dette entre les cautions (*). L'intention contraire

peut cependant résulter des circonstances.

§ VII. Rapports entre le créancier et la caution en droit

international

.

1069. C'est la loi du lieu où est passé le cautionnement

qui règle le point de savoir sous quelles conditions la caution

est tenue (°).

1070. La question de savoir si la caution peut user du

bénéfice de discussion est tranchée également par la loi du

lieu où le cautionnement a été contracté, comme tous les etfets

du contrat (*).

Il en est de môme pour le bénéfice de division.

Pand. franr., 88. 2. 167. — Duranton. XVIII, n. 343 ; Pont, II, n. 205; Aubry et

Rau, IV, p. 685, S 426, note 21 ; Fouriiier, Rev. crit., XVI, 1887, p. 45, n. 31 ; Guil-

louard. n. 148. — Dans le même sens, droit commun allemand. Eck, loc. cil. —
Espagne. C. civ., 1837

(') Argou, II, p. 378 ; Louët, let. F, somm. 23; Pothier, n. 417.

(«) Troplong, n. 303; Guillouard, n. 160.

(3) L. 12, D., Rem. pup., 46. 6.

() Cass. req., 16 mars 1898, D., 98. 1. 301. — Cpr. supra, n. 1052.

(5) Von Bar, Th. und l'r. des inl. Privalrec/ds, II, p. 109, n. 284. — Contra

Trib. Copenhague, 2 fév. 1885, Anal.journ. dr. inl., XIV, 1887, p. 223 ^domicile

de la caution en ce qui concerne la durée de son engagement.

(«) Von Bar, op. cit., II, p. 109, n. 284.
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SECTION II

RAPPORTS ENTRE LE DÉBITEUR PRINCIPAL ET LA CAUTION

§ I. Salaire de la caution.

1071. Le cautionnement est gratuit, mais seulement par

sa nature ('). Rien n'empêche que la caution se fasse payer

le prix des risques qu'elle court par le débiteur principal (').

Le cautionnement reste alors soumis aux règles du caution-

nement (^).

1072. L'indemnité que stipule la caution du débiteur n'est

pas soumise aux lois limitatives du taux de l'intérêt (*). Car,

comme nous l'avons fait remarquer dans notre Traité du

prétÇ"), ces loisne s'appliquent qu'au prêt véritable, et l'avance

faite par la caution pour le compte du débiteur n'est pas un
prêt.

Evidemment, il en est autrement si le prétendu cautionne-

ment est un prêt (").

1073. La caution qui s'est engagée sous l'ordre du débi-

teur, n'étant qu'un gérant d'afF.ùres, n'a de recours que si les

dépenses ont été utiles au débiteur (").

Mais si ces dépenses ont été utiles, le recours aura la même
étendue que si la caution s'est engagée sur l'ordre du débi-

teur (*) ; cela résulte des termes généraux de l'art. 2028,

§ II. Du rapport et de la rédiiction.

1074. Le cautionnement, quoique gratuit, n'est pas une

donation rapportable à la succession de la caution ou réduc-

(') V. supra, n. 915.

(2) Limoges, 23 déc. 1847, S., 48. 2. 124, D., 48. 2. 85. — Dnranton, XVIII,

n. 300; Troplong, n.l5; Ponsot, n. 21; Pont, II, n. 16; Laurent, XXVIII, n. 123;

Guillouard, n. 22.

(3) Guillouard, n. 22 et auteurs précités.

(*) Guillouard, n. 23. — Conlra Laurent, XXVIII, n. 123.

(5) N. 824 s.

(6) Guillouard, n. 23.

{'•) Guillouard, n. 167.

(8) Pont, II, n. 244 ; Aubry et Rau, IV, p. 688, § 427, note 8 ; Guillouard, n. 167.
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tible ('). Car il n'y a pas, de la part de cette dernière, un

appauvrissement véritable, mais une simple promesse éven-

tuelle d'avancer des fonds pour le compte du débiteur. D'ail-

leurs, si la loi avait considéré le cautionnement comme une

donation, elle l'aurait assujetti aux formes des donations.

Toutefois, si la caution a payé la dette, le débiteur princi-

pal qui lui succède doit rapporter l'avance faite, à titre de

rapport de don ou de dettes (^).

1075. Le cautionnement prétendu est une véritable dona-

tion s'il est contracté par la caution dans l'intention de ne

pas exiger le remboursement des avances qu'elle fera pour le

compte du débiteur (^), Dans ce cas le cautionnement sera

sans aucun doute rapportable et réductible (*).

Il peut en être ainsi, par exemple, du cautionnement con-

tracté par un père pour le payement des dettes de son fils

failli {').

1076. Il appartient au juge du Fait de déterminer si la cau-

tion a d'avance renoncé à son recours contre le débiteur prin-

cipal ; l'insolvabilité du débiteur, ses liens de parenté ou

d'amitié avec la caution peuvent servir d'indices en ce sens (®),

§ III, Recoicrs de la caution contre le débiteur.

1077. La caution qui a payé a le droit d'être remboursée;

car ce n'est pas sa propre dette qu'elle a soldée, mais celle

d'autrui. Pour obtenir ce remboursement, elle a de son pro-

pre chef une action personnelle contre le débiteur; en outre

la loi lui accorde la subrogation dans les droits du créancier.

En principe, la caution ne peut agir contre le débiteur, soit

par l'action personnelle, soit parl'actionsubrogatoire qu'après

(') Troplong, n. 14; Ponsot, n. 24; Pont, H, n, 19; Guillouard,n. 20 et 35 ; Bau-

dry-Lacantinerie et Colin, Tr. des donal. et test., I, n. 847.

[") Pont, II, n. 19; Guillouard, n. 21.— V. notre Tr. des S2<cc. ,2° éd., III, n. 2764,

2954 s.

(3) Guillouard, n. 21 bis et 35.

() Guillouard, n. 21 bis et 35.

(5) Caen, 12 fév. 1846, Rec. Caen, X, 532.

(8) Cass., 5 avril 1809, S. chr. — Gass., 29 déc: 1858, S., 59. 1. 209, D., 59, 1.

102. — Paris, 21 déc. 1843, S., 44. 2. 80. — Ponsot, n. 25 ; Troplong, n. 41 ; Pont,

II, n. 19; Guillouard, n, 21 bis.
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avoir payé. Dans certains cas exceptionnels cependant, la loi

accorde à la caution un recours anticipé.

I. Recours de la caution par l'action personnelle.

1078. (( La caution qui a payé, a son recours contre le

» débiteur principal, soit que le cautionnement ait été donné

» ai/ su ou à l'insu du débiteur » (art. 2028 al. 1) ; ce recours

est de l'essence même du cautionnement.

Il était accordé en droit romain à toute caution; le sponsor

avait même une action au double contre le débiteur qui con-

testait la dette (').

Quel est le fondement de ce recours ? Si le cautionnement

est intervenu au su du débiteur, il est le résultat d'un mandat

soit exprès, soit tacite donné par le débiteur à la caution;

c'est donc par l'action de mandat (mandati contraria] que la

caution demandera son remboursement ('), conformément au

droit romain ('') et l'ancien droit ('). Si le cautionnement s'est

produit à ïinsu du débiteur, mais cependant sans opposition

de sa part, on peut le considérer comme constituant une ges-

tion d'affaires : la caution a géré utilement l'affaire du débi-

teur en répondant pour lui ; elle aura donc, pour obtenir son

remboursement après avoir payé, l'action de gestion d'affaires

(negotioriim gestorum contraria) (^). C'était encore la solution

du droit romain [^) et de l'ancien droit (').

A. Montant du recours.

1079. « Ce recours a lieu tant pour le principal que pjour

» les intérêts et pour les frais » (art. 2028 al. 2, 1'^'' partie).

L'expression de principal comprend ici tout ce que la cau-

tion a payé en l'acquit du débiteur, par conséquent non seu-

lement le capital de la dette, mais aussi les intérêts, en sup-

(») Gaius, Insl., III, § 127.

(«) Guillouard, n. 11 et .32.

(')L. 29, §6, D. ,.!/««(/., 17. 1.

(*) Pothier, n. 429.

(5) Guillouard, n. 11 et 32.

(«) L.20, §1,D., MancL, 17. 1.

{'') Pothier, n. 429.
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posant qu'ils fussent compris clans le cautionnement et que

la caution ait par suite été forcée de les payer (
'). A l'égard

du débiteur, on distingue bien le principal de la dette des

intérêts; mais cette distinction n'a pas lieu en ce qui concerne

la caution : tout ce qu'elle paie en l'acquit du débiteur forme

pour elle \q principal.

1080. Les intérêts désignent les intérêts du principal tel

que nous venons de le définir, c'est-à-dire les intérêts de

tout ce que la caution a payé au créancier en l'acquit du

débiteur. Ces intérêts sont dus de plein droit à la caution,

par dérogation à la règle de l'art. 1153 al. 3, et par adoption,

de la solution généralement admise dans l'ancien droit (*), et

cependant combattue par Pothier \^
, lequel ne faisait courir

les intérêts que du jour de la demande en justice.

Cela est conforme au droit commun et admis par tout le

monde si la caution a agi sur l'ordre et comme mandataire

du débiteur (*) (C. civ., 2001). '

Il n'en est peut-être pas de même si la caution a agi comme
gérant d'affaires du débiteur. Car on sait que la question de

savoir si l'art. 2001 est applicable au gérant d'affaires est

très discutée.

Cependant, sans trancher cette dernière question, on doit dé-

cider, à cause des termes généraux de l'art. 2028, que la cau-

tion qui est gérant d'affaires du débiteur peut réclamer au

débiteur les intérêts dès le jour du payement et non pas seule-

ment à partir de la demande en justice (""). Aucune objection

ne peut prévaloir contre cet argument, et on se trompe,

comme nous l'avons montré, en disant que l'art. 2028 parle

des intérêts payés par la caution au créancier; ces intérêts

{') Guillouard, n. 171.

(*) Housseaud de Lacombe, v° Caulion, n. 9; Domat, liv. III, Ut. IV, sect. III,

n. 2.

(3) N. 4i0.

(*) Larombière, ait. 1153, n. 37 ; Guillouard, n. 171, et les auteurs cités à la note

suivante.

(*) Cass., 21 juin 1825, S. chr. — Toulouse, 4 fév. 1829, S. chr. — Caen, 7 août

1840, S., 40. 2. 528. — Caeu, 4 juil. 1842, S., 43. 2. 247. — Duranton, XVIII,

n. 352; Ponsol, n. 240; Troplong, n. 3i6 ; Pont, II, n. 237; Aubry et Rau, IV,

p. 689, § 427, note 12 ; Laurent, XXVIII, n. 233; Guillouard, n. 171 s. et 176. —
Contra Larombière, art. 1153, n. 37.
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sont considérés comme un capital. En vain donc dit-on cjuc

la caution subrogée au créancier ne peut réclamer les inté-

rêts que du jour de la demande en justice; à d'autres points

de vue l'action que la caution exerce de son chef est supé-

rieure à celle qu'elle exerce du chef du créancier. Enfin nous

rappelons (jue l'ancien droit ne faisait pas de distinction.

Cette solution est applicable aux iutérèls non seulement du

principal, mais encore des intérêts payés au créancier (').

1080 bis. Même pour les intérêts payés par la caution, son

recours ne se prescrit que par trente ans (^).

1081. Le mot de frais comprend dans sa généralité,

d'abord les frais faits contre le débiteur et que la caution a été

forcée de payer en vertu de l'art. 2016 [^), ensuite ceux faits

dans l'instance engagée par le créancier contre lacaution elle-

même (*).

Et toutefois il existe, en ce qui concerne ces derniers, une

restriction, que la loi fornmle en termes assez défectueux

dans la partie finale de l'alinéa 2 de l'art. 2028 : « Néanmoins,

» la caution n'a de recours que pour les frais par elle faits de-

n puis quelle a dénoncé au débiteur principal les poursuites

» dirigées contre elle ». Lisez : n'a de recours pour les frais

)) par elle faits que depuis qu'elle a dénoncé... Il est juste que

les frais antérieurs à cette dénonciation (à l'exception cepen-

dant de ceux de la première demande) demeurent à la charge

de la caution; car, si le débiteur avait été info^rmé de l'exis-

tence des poursuites, il les aurait peut-être arrêtées en

payant.

Et cela s'applique également aux frais faits par le créancier

contre la caution (^).

Toutefois la caution a, en tous cas, un recours pour les frais

(') Toulouse, 4 fév. 1829, S. chr. — Caen, 7 août 1840, S., 40. 2. 528. — Caen,

4 juill. 1842, S., 43. 2. 247. — Guillouard, n. 173.

(*) Caen, 7 août 1840, précité. — Ponsot, n. 245; Troplong, n. .354; Pont, 11,

n. 260; Guillouard, n. 173.

(3) Duranton, XVIII, n. 350; Tropiong, n. 350; Pont, II, n. 2.39 et 240; Aubry et

Rau, IV, p. 689, § 427, note 10 ; Laurent, XXVIII, n. 234 ; Guillouard, n. 174.

(*) Duranton, loc. cit.; Troplong, loc. cit.; Pont, toc. cit.; Guillouard, toc. cit.

(S) Lyon, 9 déc. 1882, sous Cass., 9 fév. 1887, Panel, franc., 87. 1. 97. —Pont, II,

n. 240; Guillouard, n. 174.
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des actes qui ont ouvert rinstance, car c'est seulement après

ces actes qu'elle peut être coupable de n'avoir pas fait la dé-

nonciation : tels sont l'assignation du créancier ('), ou la cons-

titution d'un avoué par la caution (').

1082. L'art. 2028 se termine par ces mots : « Elle [la cau-

» tion] a aussi recotirs pour les dommages et intérêts, s'il y a

» lieu ». De sorte que la caution pourra obtenir, outre les

intérêts des sommes qu'elle a déboursées pour le compte du

débiteur, des dommages et intérêts supplémentaires s'il y a

lieu, c'est-à-dire si la première indemnité (qui lui est allouée

sous forme d'intérêts) ne suffit pas pour la dédommager. Ex-

ception remarquable à la règle de l'art. 1153 al. 1, que ce

texte d'ailleurs nous avait laissé pressentir par ces mots:

sauf les règles particulières... au cautionnement (').

Comme le mandataire, la caution peut avoir droit à des

dommages-intérêts même si elle est salariée (*).

1083. Il va sans dire que la caution qui n'a payé qu'une

partie de la dette a un recours pour cette portion (^).

Mais si réciproquement la caution a payé plus qu'il n'était

dû, elle n'a de recours que pour le montant de la dette (').

Cette solution est d'évidence; elle a été donnée lors des tra-

vaux préparatoires f/).

Si elle a payé moins qu'il n'était dû, par suite d'une tran-

saction ou d'une remise faite par le créancier, elle n'a de re-

cours que pour ce qu'elle a payé(*). Car ce n'est pas en faveur

de la caution que le créancier a abandonné une partie de ses

droits.

1084. La caution qui, engagée pour un débiteur failli qui

a obtenu un concordat, est obligée de payer la totalité de la

(•) Guiliouard, n. 174.

(*) Guillouiird, n. 174.

(»i Uuranton, XVIII, n.351 ; Ponsot, n. 238; Troplong, n. 351; Pont, II, n.242;

Laurent, XXVIII, n. 235 ; Guiliouard, n. 175.

(*) Duranton, loc. cit. ; Guiliouard, loc. cil.

(5) Cass., 22 janv. 1868 (impl.). S., 68. 1. 256. — Cass. civ,, 25 nov. 1891, S., 92.

1. 298, D., 92. 1. 261. — Guiliouard, n. 164 et 181.

(6) Guiliouard, n. 170.
*

C) Fenet, XV, p. 56.

(») Ponsot, n. 234; Pont, II, n. 235; Laurent, XXVIII, n. 232; Guiliouard,

n. 170.
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dette, ou la portion de la dette qui excède les sommes laissées

par le concordat au compte du failli, n'a pas de recours pour

cet excédent ('); la solution contraire aboutirait à priver le

failli du bénéfice du concordat.

Toutefois, si la caution s'engage à nouveau, pour faciliter le

concordat, avec le consentement du débiteur, à payer l'excé-

dent, elle a pour cet excédent un recours contre le failli {-).

On ne peut soutenir que la caution, dont le nouvel engage-

ment confirme son premier engagement, obtient ainsi, au

détriment des autres créanciers du failli, un avantage parti-

culier, interdit par les art. 597 et 598 C. com. A la vérité la

caution s'assure un recours intégral que son premier engage-

ment ne lui aurait pas procuré
; mais les avantages prohibés

sont uniquement ceux qui sont clandestins et d'autre part il

s'agit ici d'un avantage qui ne lèse pas les autres créanciers,

puisque le débiteur ne distrait au profit de la caution aucune

partie de son actif actuel.

1085. Si la caution a une créance quelconque contre le

débiteur, elle peut concourir avec le créancier delà dette cau-

tionnée (=\), quoique ce concours nuise au créancier; car elle ne

contracte pas l'obligation d'assumer définitivement le pave-

ment de cette dette (*). Elle peut également se faire payer par

le débiteur, sans avoir k rapporter au créancier de la dette

cautionnée ce qu'elle a reçu ; et cela pour la même raison.

De même la caution qui a payé une partie de la dette peut

concourir avec le créancier sur les biens du débiteur, pour
obtenir son remboursement (^) et n'a pas à tenir compte au

créancier du remboursement obtenu avant que ce dernier

n'ait agi (^).

(') Cass. civ., 22 mars 1844, D. Rép., v» Faillite, n. 834 et 1009. — Lyon-Caen
et Renault, Précis de dr. com., II, n. 2915.

(') Cass. civ., 27 janv. 1886, Anii. dr. comm.. 87. 18.

(3) Labbé, yoie, S., 72. 1. 49; Guillouard, n. 164.

(*) Cass., 26 déc. 1871, S., 72. 1. 49, D., 73. 1. 145. — Labbé, loc. cil. : Guil-

louard, loc. cil.

(=>) Cass., l-'r août 1860, S., 61. 1. 365, D., 60. 1. 502. — Cass., 21 janv, 1868,

(impl.). S., 68. 1. 256. — Cass. civ., 25 nov. 1891, S.. 92. 1. 298, D., 92. 1. 261. —
Rennes, 22 mai 1858, S., 59.2. 298. — Pont, II, n. 275 ; Guillouard, n. IGet 181.—
Contra Douai, 14 juil. 1856, D., 56. 2. 301.

{") Cass. civ., 25 nov. 1891, précité. — Guillouard, loc. cil.
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1086. Le recours peut, comme nous le dirons plus loin,

être exercé pour le tout contre chacun des codébiteurs cau-

tionnés.
B. Condilions du recours.

1087. L'art. 2028 donne recoursà la caution qui a payé.

Le recours existe également si la caution s'est acquittée par

voie de compensation ('), ou a assumé la dette par voie de

novation (-). Pothier donnait ces deux dernières solutions (*).

1088. Cependant il va sans dire que la caution n'a pas de

recours si elle a payé une dette éteinte; par exemple, le con-

cordat par abandon d'actif consenti au débiteur éteignant la

dette (*), la caution qui paye après ce concordat est privée de

tout recours (^).

1089. <( La caution qui a paijé une première fois, na
•>^ point de recours contre le débiteur principal qui a payé une

)) seconde fois, lorsqu'elle ne l'a jioint averti du paiement par

» elle fait ; sauf son action en ivpétition contre le créancier.

» — Lorsque la caution aura payé sans être poursuivie et sans

» avoir averti le débiteur principal, elle n'aura point de re-

M cours contre lui dans le cas où, au moment du paiement,

» ce débiteur aurait eu des moyens pour faire déclarer la

» dette éteinte; sauf son action en répétition contre le créan-

»cier )) (art. 2031).

La caution qui a payé la dette n'a pas davantage de recours

contre le débiteur qui l'avait payée antérieurement.

Toutefois il en est autrement si le débiteur n'avait pas

informé la caution du payement qu'il avait fait (*) ;
car le

second payement a été alors etFectué par la faute du débi-

teur et d'ailleurs on peut invoquer par analogie et même par

a fortiori l'art, 2031, qui refuse à la caution tout recours

(') Cass., 7 mars 1876, D.. 76. 1. 350. — Troplong, n. 333: Pont, II, n. 231; Lau-

rent, XXVIII, n. 238; Gaillouard, n. 168.

(*) Mêmes auteurs.

(3) N. 430.

() V. infra, n. 1155.

(») Agen, 22 mars 1898, D., 98. 2. 269.

(«) Lyon, 14 mai 1857, S., 58. 2. 16, D., 58. 2. 83. — Troplong, n. 382 ; Aubry et

Rau, IV, p. 690, § 427, note 16; Guillouard, n. 178. — Cotilra Pont, II, n. 255 ;

Laurent, XXVIII, n. 240.
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contre le débiteur qui, dans Tignorance d'un payement fait

par la caution, acquitte la dette à son tour. Enfin le droit

romain (' et l'ancien droit (*) décidaient en ce sens.

Il en est ainsi môme si la caution a payé la dette sans être

poursuivie par le créancier ('). On a invoqué par analogie en

sens contraire l'art. 2031-2''. L'argument est insuffisant, car

la caution est également favorable dans les deux cas.

Mais on décide avec raison que la caution n'a pas de re-

cours si elle est en faute d'avoir payé, par exemple si elle

était prévenue que le débiteur devait payer (^).

1090. La caution a un recours quoiqu'elle ait omis d'op-

poser une exception au créancier, si cette exception lui était

personnelle (*) ; le débiteur, qui ne pouvait se prévaloir de

cette exception, ne peut se plaindre quelle n'ait pas été oppo-

sée. Le droit romain était en ce sens C^).

Il en est autrement des exceptions inhérentes à la dette ou

de celles qui sont personnelles au débiteur.

Cependant, on décide, après Pothier (^), que la caution ne

peut être blâmée de n'avoir pas opposé la prescription,

moyen peu honorable, pourvu qu'elle mette le débiteur en

cause sur la poursuite du créancier afin que le débiteur, s'il

le juge utile, invoque la prescription (').

La caution n'a pas de recours contre le débiteur si ce der-

nier, malgré le payement fait, est exposé à payer une seconde

fois(^), par exemple si la caution a donné en payement la

chose d'autrui ('").

1091. Si le créancier a fait, à titre gratuit, remise de la dette

à la caution, cette dernière a un recours contre le débiteur (")

(»)L. 29, §2, D., Maml., 17.1.

n Domat, liv. III, tit. IV, sect. III, n. 7 ; Polliier, n. 438.

(') Guillouard, n. 178. — Contra Lyon, 14 mai 1857, précité. — Domat, loc.

cit.

(*; Guillouard, n. 178.

(S) Guillouard, n. 180.

(«)L. 29, §6, D., Ma7id., 17. 1.

n N. 434.

C) Guillouard, n. 180.

(9) Pothier, n. 436; Guillouard, n. 181.

('") Pothier, loc. cit.; Guillouard, loc. cit.

(") Pont. II, n.232; Guillouard, n. 168.
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ainsi que l'enseignait Domat ('), car elle est donataire de la

créance.

Si la caution a obtenu simplement remise du cautionnement,

elle n'a pas de recours contre le débiteur (^) ; c'est encore ce

que disait Domat (*).

C. Epoque du recours.

1092. En principe le recours peut être exercé seulement

après le payement opéré par la caution. La caution, malgré

l'autorité de Pothier (*), ne peut pas, en payant la dette avant

l'échéance, se procurer une action immédiate en indemnité con-

tre le débiteur (^). Elle s'autoriserait ainsi à choisir elle-même

le moyen de se prémunir contre l'insolvabilité possible du dé-

biteur, et ce droit, nous l'avons montré, ne lui appartient pas.

Notre opinion fait, à la vérité, éprouver une perte à la cau-

tion, mais cette perte est causée par sa faute.

1093. Mais il en est autrement en cas de prorogation de

délai; puisqu'aux termes de l'art. 2039 la caution peut obli-

ger le débiteur à payer la dette, elle peut également l'obliger

à lui rembourser la dette payée (^). Nous montrerons même
qu'elle jouit immédiatement de la subrogation légale.

1094. En sens inverse certains événements peuvent se pro-

duire, qui inspirent à la caution la crainte légitime d'être

obligée de payer la dette à l'échéance et de ne pouvoir à cette

époque exercer qu'un recours illusoire contre le débiteur. La

loi autorise alors la caution à agir immédiatement contre le

débiteur, pour obtenir sa décharge ou des sûretés destinées

à garantir l'efficacité de son recours ultérieur. Ces cas sont

limitativement déterminés par l'art. 2032, ainsi conçu :

(( La caution, inême avant d'avoir -payé, peut agir contre le

)) débiteur, pour être par lui indemnisée

,

« 1° Lorsqu'elle est poursuivie en justice pour le paiement »;

(>) Domat, liv. III, tit. IV, sect. III, n. 12.

(*) Pont, loc. cit. ; Guillouard, loc. cit.

(^) Loc. cit.

(*) N. 406.

(5) Pont, II, n. .301; Laurent, XXVIII, n. 2G0. — Contra Ponsot, n. 272 ; Trop-

long, n. 406 et 407.

(«) Caen, 24 janv. 1887, D., 88. 2. 127. — Guillouard, n. 252.
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L'ancien droit admettait déjà cette cause de décharg'e (').

Toutefois certains auleui's exigeaient que la caution eût été

condamnée (-) et telle était la solution du droit romain ('j.

La caution aura plus d'avantage, dans cette première hypo-'

thèse, à opposer le bcnéiice de discussion, si elle n'y a pas

renoncé, et, dans le cas contraire, à appeler le débiteur en

garantie : ce qui lui permettra d'arrêter les poursuites du
créancier en opposant à celui-ci l'exception dilatoire de l'art.

179 C. pr. civ.

1095. « 2" Lorsque le débiteur a fait faillite, ou est en dé-

confiture ».

On suppose que le créancier, pleinement rassuré par la

garantie que le cautionnement lui procure, néglige de pro-

duire au passif de la faillite du débiteur ; il n'y est d'ailleurs

pas obligé, malgré l'art. 2037, vis-à-vis de la caution (*). La

loi permet alors à la caution de s'y présenter à sa place et

d'obtenir la coilocation qu'il aurait pu obtenir lui-même. Dans

le droit romain ('^j et dans l'ancien droit (®) déjà, la caution

pouvait demander sa décharge si le débiteur dissipait ses

biens. La raison en est que la caution a ici la certitude d'être

obligée de payer à l'échéance ; et, si elle était forcée d'atten-

dre à cette époque pour exercer son recours, il serait probable-

ment trop tard pour qu'elle pût utilement produire à la faillite.

Voilà pourquoi la loi lui permet d'exercer un recours anticipé.

Les termes de l'art. 2032-2" exigent une déconfiture com-

plète et une faillite déclarée (^). L'ancien droit et le droit ro-

main étaient moins exigeants et leur solution, reproduite par

certaines législations étrangères C*), est plus recommandable

que celle du code (').

C) Argou, liv. IV, ch. I, II, p. 331; Pothier, n. 441.

(*) Chorier, op. cil., liv. IV, sect. VII, art. 10, p. 252, quest. 5~0,

(S) L. 38, § 1, D., Mand., 17. 1. — L. 10, C, Mand., 4. 35.

(*) V. infra, n. 1176.

(») L. 38, § 1, D., Mand., 17. 1. — L. 10, C, Mand., 4. 35.

(8) Chorier, loc. cil. ; .\rgou, loc. cit.

C) Pont, II. n. 289; Guillouard, n. 200. — Conba Troplong, n. 395; Massé et

Vergé, V, p. 76, note 15.

(8) Suisse. C, féd., n. 511.

(9) Guillouard, n. 200.

Mandat, caution., trans. 34
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11 va sans dire que, si le créancier produit à la faillite, la

caution n'a pas le droit de produire aussi de son côté ('). Au-

trement la même créance figurerait deux fois au passif de la

faillite ; il y aurait double emploi.

La caution colloquée dans la faillite du débiteur peut se

faire attribuer effectivement le montant de cette collocation

avant même d'avoir payé le créancier (*).

1096. « 3° Lorsque le débiteur s'est obligé de lui rapporter

» sa décharge dans un certain temps ».

Telle était déjà la solution du droit romain, qui parait avoir

exigé que la convention fût faite au moment de l'engagement

de la caution (^) ; mais l'ancien droit avait déjà supprimé cette

condition (^).

1097. « i** Lorsque la dette est devenue exigible par

)) l'échéance du terme sous lequel elle avait été contractée ».

Si la caution attendait pour agir que le créancier l'eût pour-

suivie, son recours serait peut-ptre illusoire, le débiteur étant

devenu insolvable.

Ce cas ne provient pas du droit romain, mais il était admis

dans l'ancien droit (*).

1098. 5° Au bout de dixannées, lorsque l'obligation princi-

» pale n'a pas de terme fixe d'échéance, à moins que l'obliga-

» tion principale, telle qu'une tutelle, ne soit pas de nature à

» pouvoir être éteinte avant im temps déterminé ».

Cette disposition, qui a racine dans le droit romain et l'an-

cien droit ^®), et dont la rédaction est assez embarrassée, signifie

(») Paris, 2 juin 1853, S., 53. 2. 564, D., 56. 2. 145. — Guillouard, n, 201.

(«) Amiens, 26 mai 1874, S., 75. 2. 113, D., 76. 2. 130. — Ponsot, n. 266; Pont,

II, n. 287 et 288; Laurent, XXVIII, n. 253; Guillouard, n. 201. — Con/ra Grenoble,

3 août 1853, S., 54. 2. 449, D., 55. 2. 70. — Troplong, n. 396.

(») L. 10, C, Mand., 4. 35.

() Polhier, n. 441.

(5) Domat, liv. III, tit. IV, sect. III, n. 3; Bourjon, tit, I, chap. V, sect. III, § 15.

(6) Dans l'ancien droit et en droit romain il était admis que la caution pouvait

demander sa décharge si elle était obligée depuis longtemps; on laissait au juge le

soin de décider si le délai était suffisamment long. — L. 38, § 1, D., Mand., 17. 1.

— L. 10, C, Mand., 4. 35. — Ghorier, loc. cit. ; Argou, liv. IV, chap. I [II, p. 380, ;

Domat, liv. III, tit. IV, sect. III, n. 3 ; Pothier, n. 441.— Certains auteurs, partant

de l'idée qu'au bout de deux ans un acte est réputé ancien, conseillaient au juge,

tout en le laissant libre, d'admettre après deux ans la décharge de la caution (Gho-

rier, op. cit., p. 253, quest, 217). — La caution de rente ne pouvait pas deman-
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(jLie la caution peut exercer un recours anticipé au l)out de

dix ans, lorsque roblisation principale est d'une durée tout à

la fois indéfinie et illimitée, mais non lorsqu'elle est d'une

durée limitée quoique indéfinie, comme l'obligation d'un tu-

teur('), du débiteur dune rente viagère (*), d'un mari pour la

restitution de la dot de sa femme 'i, d'un usufruitier (*). Dans

ce cas, l'intention de la caution a dû être de s'engager pour tout

le temps que durerait l'obligation, tandis qu'il est peu probable

qu'elle ait eu la même pensée dans la première hypothèse.

A la différence de la rente viagère, la rente perpétuelle est

comprise dans les dettes dont la caution peut se faire déchar-

ger au bout de dix ans {'), car le débiteur d'une rente perpé-

tuelle a le droit de la rembourser et la caution a pu suppo-

ser qu'il la rembourserait. Pothier était en ce sens (^).

1099. L'art. 2032 déroge au droit commun, puisqu'il per-

met un recours avant le paiement; il est donc limitatif (').

On ne peut, par suite, admettre les recours anticipés qui

dans l'ancien droit étaient autorisés si le débiteur laissait les

intérêts s'accumuler ('), s'il survenait une inimitié capitale

entre le débiteur et la caution (^) et si la caution devait faire

un long voyage {'").

11 n'y a pas davantage lieu à décharge si le débiteur est en

demeure ou si un fait quelconque met les intérêts de la cau-

tion en péril ("j.

der sa décharge, quel que fût le temps écoulé. — Arrêt de Grenoble, 14 fév. 1635,

cité parChorier, p. 2do.

Cj Guiliouard, n. 203.

[^) Guiliouard, n. 203.

[^) Guiliouard, n. 203.

(', Guiliouard, n. 203.

'5) Uuranton, XVIII, n. 364; Ponsot, n. 271 ; Troplong, n. 405 ; Pont, II, n. 294;

Aubry et Rau, IV, p. 691, § 4i7, note 22: Guiliouard, n. 203.

(«) N. 443.

') Ponsot, n. 276; Troplong, n. 410; Pont, II, n. 297 et 298 ; Laurent, X.WIU,
n. 257; Guiliouard, n. 204.

C; Domat, liv. I, tit. IV, sect. 3, n. 3.

(*-'") Cbarondas, Papon, cités par Despeisses, Des contrats, '2" part., tit. II, sect. 3,

n. 36 et n. 37. Cet auteur constate que ces deux derniers cas de recours étaient

tombés en désuétude. — Portuf/al. C. civ., 844, la caution peut demander la dé-

charge " si le débiteur a l'intention de s'absenter du royaume ».

(") Guiliouard, n. 204.
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Nous verrons plus loin qu'en cas de prorogation de terme

accordée au débiteur, la caution a un recours de nature spé-

ciale contre ce dernier (^).

1100. Le recours que Tart. 2032 accorde à la caution ne peut

être exercé si le créancier agit directement contre le débiteur (*).

Ce recours anticipé est, en ett'et, fondé sur l'idée que la cau-

tion a le droit de se prémunir contre l'éventualité du paiement

qu'elle pourra être forcée de faire; or cette éventualité dispa-

raît en grande partie si le créancier agit contre le débiteur.

D'un autre côté, l'art. 2032 s'inspire de l'idée que le recours

anticipé de la caution ne saurait nuire aux autres créanciers

du débiteur cautionné; le préjudice est, au contraire, certain

pour eux si la caution et le créancier agissent en môme temps.

Enfin il est admissible qu'une même créance soit coUoquée

deux fois dans une même distribution; il n'est pas plus ad-

missible que la présence de la caution, dont l'engagement a

été fourni pour augmenter les garanties du créancier, nuise à

ce dernier en diminuant le montant de sa collocation, et quel-

quefois, comme nous allons le voir, en l'empêchant d'être

colloque.

On a invoqué dans le même sens les art. 542 et 543 G. co.

Mais ces articles, d'ailleurs spéciaux à la faillite, ont trait à

une tout autre question.

Il suit de là que si le cautionnement était fourni par la

femme du débiteur, l'hypothèque légale qui garantit, à la

date de son engagement suivant l'art. 2135 G. civ., son recours

contre le mari, ne peut être opposé au créancier, même chi-

rographaire (^).

Les tiers que la femme a subrogés à son hypothèque ne

sauraient avoir plus de droits (*).

1101. On qualifie ordinairement d'action en indemnité le

(>) V. infra, n. 1J91 s.

2) Douai, 12 fév. 1891, D., 93. 2. 481. — Trib. civ. Bernay, 24 avril 1894, Gaz.

Pal.,9i. 2, SuppL, 7. — Pont, n. 286; Laurent, XXVlIi, n. 253; Planiol,A'o/e, D.,

93. 2, 481. — Conlva Angers, 20 mars 1889, D.,90.2. 143.

(') Douai, 12 fév. 1891, précité. — Trib. civ. Bernay, 24 avril 1894, précité. —
Planiol, Note, D., 93. 1. 481. — Conlra Angers, 20 mars 1889, précité.

(*) Douai, 12 fév. 1891, précité. — Piaiiiol, .Vo/e, D., 93. 2. 481. — Co«//-a Angers,.

20 mars 1889, précité.
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recours dont parle l'art. 2032. Cette qualification, qu'on a

essayé de justifier ('j, nous parait inexacte (*) ; car la caution

demande une garantie contre des éventualités ultérieures et

non pas une indemnité, laquelle suppose la réparation d'un

dommage.
1102. La caution peut demander soit sa décharge, soit

des garanties suffisantes pour qu'elle soit assurée que le dé-

biteur payera sa dette (^). Nous croyons que le débiteur,

obligé seulement à prémunir la caution contre un payement

sans recours, a le choix entre ces divers procédés. Cepen-

dant, en général, on accorde sur ce point un pouvoir arbi-

traire aux tribunaux (').

Si le débiteur ne donne pas à la caution l'une ou l'autre de

ces sûretés, celle-ci peut demander une indemnité actuelle;

cela nous parait évident : car, les deux moyens que nous

avons indiqués supposant le consentement du débiteur, il

faut bien que la caution puisse se passer de ce consentement.

Et d'ailleurs Fart. 2032 lui permet formellement de demander

une indemnité.

A raison de cette créance actuelle, la caution peut pro-

duire à un ordre ouvert sur le débiteur ('). Pour soutenir le

contraire, on a dit que la caution n'est pas créancière; c'est,

comme nous venons de le montrer, une erreur. Au surplus,

les auteurs que nous combattons commettent une contradic-

tion étrange en permettant à la caution de produire à la

faillite du débiteur ; d'ailleurs cette dernière production est

autorisée par l'art. 2032, lequel suppose ainsi le caractère

actuel de la créance de la caution.

La caution peut également saisir les biens du débiteur (®).

Outre Lobjection qui précède, on a dit que la caution n'a pas

(') Guillouard, n. 205.

(-) Troplong, n. 391 ; .\ubry et Rau, IV, p. 691, § 427, note 21.

(») Guillouard, n. 196 et 206,

() Duranlon, XVIII, n. 359 ; Ponsot, n. 266; Troplong, n. 391 et 392; Pont, II,

n. 299; Laurent, XXVIII, n. 259 : Guillouard, n. 206.

n Conlra Cass., 19 nov. 1872, S., 73. 1. 193, D., 73. 1. 38. — Grenoble, 3 août

1853, S., 54. 2. 449, D., 55. 2. 71. — Guillouard, n. 206.

(«) Co7il7-a Bordeaux, 24 janv. 1832, S., 32. 2. 378, D. Rép., v» Caut., n. 261. —
fjuillouard, n. 206.
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de titre exécutoire. Mais il nous semble que l'acte de caution-

nement, s'il est authentique, constituera ce titre exécutoire.

Dans le cas contraire la caution, comme tout créancier,

obtiendra un jugement. Ajoutons que la saisie-arrêt n'exige

pas un titre exécutoire.

D. Cautions qui ont un recours personnel,

1103. La caution qui a agi dans l'intérêt du créancier n'a,

de son propre chef, aucun recours contre le débiteur, môme
par l'action de in rem verso, laquelle suppose qu'on a agi

dans l'intention de rendre service au tiers contre lequel on

recourt; elle est donc réduite à la subrogation légale de lart.

2029 C).

1104. Dans l'hypothèse à peu près chimérique d'un cau-

tionnement fourni au su du débiteur et malgré son opposi-

tion, il est douteux que la caution ait de son propre chef une

action f) pour se faire rembourser après avoir payé : tout le

monde lui refuse Faction mandali, et l'action negotiorum ges-

torum (^j, et plusieurs lui contestent même l'action in rem

verso (*), conformément au droit romain (^). Mais il parait cer-

tain que la caution pourrait agir dans cette hypothèse par

l'action subrogatoire ; car l'art. 2029 accorde dans tous les

cas sans distinction la subrogation à la caution qui paie (^).

En tout cas, la caution n'a pas de recours si elle s'est enga-

gée à la fois dans son propre intérêt et contre le gré du débi-

teur f).

La caution n'a pas non plus de recours si elle s'est enga-

gée dans l'intention de gratitier le débiteur de la somme
qu'elle sera éventuellement obligée d'acquitter (*).

(') Pont, II, n. 246; Guillouard, n. 177.

(^) Auteurs cités infra, note 4.

{') Auteurs cités infra, note 4. — Mourlon, Des subrog.,p. iOôs.— Co7itraPon-

sot, n. 251 ; Troplong, n. 329 s.; Pont, II, n. 245; Marcadé, art. 1375, n. 4.

() Duranlon, XYIil, n. 317; Aubry et Rau, IV, p. 690, § 427, note 15; Lau-

rent, XXVIII, n. 236; Guillouard, n. 176.

(') L. 40, D., Ma7id., 17. 1.

(8) V. iîifra, n. 1111.

C) Cpr. Eck, loc. cil.

(«)Ponsot, n. 251; Troplong, n. 329s. ; Pont, II, n. 245; Guillouard, n. 176; Eck,

loc. cit.
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1105. La caution qui a agi à la fois dans son intérêt et dans

celui du débiteur, mais sans défense de celui-ci, a contre ce

dernier le recours de l'art. 2028, car la loi ne distingue pas(').

Telle est, par exemple, la caution salariée (*). Nous ferons

l'application de ce principe aux dommages-intérêts.

1106. La caution qui s'est engagée dans l'intérêt du créan-

cier ne peut invoquer davantage l'art. 2032 z'). La loi, il est

vrai, ne distingue pas; mais il n'y a aucun lien de droit entre

cette caution et le débiteur. Elle n'a pas de recours contre lui

après paiement; à plus forte raison, n'en jouit-elle pas avant

le paiement.

Il en est autrement de la caution qui s'est engagée à l'insu

du débiteur et comme gérant d'affaires [*).

Mais la caution qui s'est engagée malgré le débiteur n'a

pas le recours anticipé {').

1107. Si la caution est solidaire, elle peut exercer le

recours de l'art. 2028 (^). Dans l'opinion même qui l'assimile

à un débiteur solidaire, elle jouit d'un recours, mais en vertu

de l'art. 1216 {'').

1108. L'art. 2032 peut être également invoqué par la cau-

tion solidaire (*). Car elle est une caution vis-à-vis du débi-

teur tout au moins, et l'art. :ii032 ne distingue pas entre les

diverses cautions.

Il peut être également invoqué par celui qui a constitué

hypothèque pour garantir la dette d autrui ('j. Outre que la

raison de décider est la même, il s'agit bien là d'une vérita-

ble caution, dont l'engagement est seulement réel au lieu

(') Guillouard. n. 177.

(') Guillouard, n. 177.

(»j Guillouard, n. 209.

{*) Ponsot, n.275 et 276; Troplong,n.411 et 412; Aubry et Rau,IV. p.691,§ 427,

note 20; Laurent, XXVIII, n. ?62; Guillouard, n. 209. — Contra Pont, II, n. 303.

(5j Guillouard. n. 209.

(•) Fournier, Rev. cril., XVI, 1887, p. 47, n. 35.

C) Cpr. Fournier, loc. cit.

(*/ Ponsot. n. 276; Troplong, n. 413 et 414; Rodière, De la solidarité, n. 168;

Pont. II, n. 304;.Aubry et Rau, IV, p. 691, §427, note 19; Laurent. XXVIII, n. 262 ;

Fournier, Rev. cril., XVI, 1887, p. 48, n. 35; Guillouard, n. 208.

(9; Bruxelles, 2 avril 1819, D. Rép., vo Caul., n. 33.— Ponsot, n. 22;Troplong,

n. 416. — Contra Pont, il, n. 298; Guillouard, n. 208.
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cFctre personnel. On n'a pu soutenir le contraire qu'en lui

refusant cette qualité de caution.

Mais Tart. 2032 ne peut être invoqué par les codébiteurs

solidaires ('). Il déroge, en effet, au droit commun. On objecte

à tort que les codébiteurs sont, dans leurs rapports récipro-

ques, des cautions; avec cet argument, on arriverait à assimi-

ler dans toutes leurs relations les codébiteurs aux cautions,

et cette assimilation n'a jamais été proposée; au reste, il est

évident que l'art. 2032 a entendu parler exclusivement des

cautions proprement dites.

II. Subrogation aux droits du créancier.

1109. (( La caution qui apayé la dette, est subrogée à tous

» les droits qu'avait le créancier contre le débiteur » . (art. 2029)

.

C'est une application pure et simple du principe général for-

mulé par l'art. 1251-3°, qui établit la subrogation de plein

droit « au profit de celui qui, étant tenu... pour d'autres au

» paiement de la dette, avait intérêt de l'acquitter ».

Le bénéfice de subrogation date du droit romain (^). Mais

il n'était accordé qu'à la caution qui, au moment de payer le

créancier, exigeait la cession des actions de ce dernier (*).

En droit germanique c'est de plein droit que les cautions

pouvaient exercer contre le débiteur les droits du créancier (').

Dans l'ancien droit on admettait quelquefois que de plein

droit la caution qui avait payé était subrogée au créancier (°) ;

mais cela était discuté.

La subrogation est admise dans les législations étrangères (').

(') Douai, 12 fév. 1891, D., 03. 2. 481. — Demolombe, XXVI, n. 427; Aubry et

Rau, IV, p. 32, § 298, note 41; Laurent, XVII, n. 365. — Conlra Larombière,

art. 1216, n. 3; Planiol, .Vo/e, D., 93. 2. 481.

(') L. 17 el 36, D , De fiel., 46, 1. — 11 est probable qu'il était accordé également

dans le pacte de constitut. — Bodin, Rev. crit. du dr., XII, 1866, p. 212.

(^) Textes précités. —Dumoulin, Prima leclio Dolana, § 23, éd. 1681, III, p. .391,

soutenait le contraire, mais son interprétation ne prévalut pas. Pothier, n. 280.

(*) V. Slobbe, Verlrarjsrecht, p. 130 s. — V. sur la législation allemande, infra,

note 6.

(5) Arrêts de Grenoble, 23 juin 1627 et 17 janvier 1661, cités par lannotateur de

Choricr, op. cit., p. 253. — V. aussi sur l'interprétalion du droit romain la note

précédente. — V. cep. Argou, II, p. 391, liv. IV, cb. II; Polhier, n. 280.

(^) Allemarjne, Dr. commun., Eck, loc. cil. — C. civ., 774,— Pendant longtemps,
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A. Conditions de la xuhrvyoliun el roulions auxquelles elle est

accordée.

1110. L'fiil. 2029 n'nccorde la subrogalion qu'à la caution

qui a payé la dette; la caution ne peut donc pas agir par l'ac-

tion du créancier dans les cas où l'art. 2032 lui donne une

action personnelle, notamment si le débiteur est en déconfi-

ture (')
; du reste, le créancier conservant son action tant qu il

n'est pas payé, la caution ne saurait être subrogée à cette

action.

Mais la caution peut et doit, dans l'ordre ouvert à la fois

sur elle et sur le débiteur, être éventuellement, et par subro-

gation au créancier collocjué sur la caution elle-même, col-

loquée sur le débiteur principal, puisque celte collocation,

étant subordonnée à la condition que le créancier sera payé

sur les biens de la caution, ne procurera à celle-ci le bénéfice

de la subrogation qu'après le paiement (*).

1111. A la différence peut-être de l'action personnelle, la

subrogation aux droits du créancier est attribuée même à la

caution qui s'esl engagée contre le gré du débiteur ('), car

cette subrogation est un effet du payement, et d'ailleurs

l'art. 2029 l'accorde en fermes généraux à la caution.

1112. La caution qui paye la dette par anticipation est

subrogée au créancier, mais elle ne peut user de la subro-

gation qu'à l'échéance ' .

Il en est autrement de la caution qui paye sans tenir compte

d'une prorogation de délai accordée au débiteur. Elle est

la caution avait de plein droit les actions du créancier; Slobbe, loc. cil. — Slad-

freclitshiic/i von Memminqen, 14'^ s., dans Freyberg, V, p. 2*31. C/est plus tard

seulement, et sous l'influence de la renaissance du droit ronnain, qu'il devient ques-

tion du bénéfice de cession d'actions. V. Siiernberger liefoini, 1564, XXX ; Gue-

lisch, Bergisches Lundreclit, ch. IC^ ; Frankfurler Re/onn, liv. II, tit. XVI, § 16.

— Hamburger Slatulen, liv. III, lit. 6, art. 10 et 11. — Cpr. Endennann, Uanbuch
des Handelsrechls, 3" éd., p. 70.5, n. 17.

(M Cass., 19 nov. 1872,S., 7.3. 1. 193, D., 73. 1. 38.— Labbé, Sole, S., 73. 1. 193;

Guillouard, n. 191.

(») Riom, 1" juiil. 1897, S., 98. 2. 143.

") Duranton, XVIII, n. 317 ; Troplong, n. 3'29 et 362; Mourlon, Des subr'o-

galions, p. 407 ; Aubry et Rau, I-V, p. 686, § 427, note 2: Pont, II, n. 267 ; Guil-

louard, n. 176 et 18::!; LyoaCaen, Xole, S., 97. 1. 6.

(; Caen, 24 janv. 1887, D., 88. 2. 127. — Guillouard, n. 252.
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subrogée et peut user de la subrogation avant l'expiration

du nouveau terme ('). Car suivant l'art. 2039 la caution peut

immédiatement obliger le débiteur h payer la dette et nous

en avons conclu qu'elle peut le forcer à la lui rembourser. Or
la subrogation légale est l'accessoire de son action person-

nelle et, d'ailleurs, est subordonnée à la seule condition que
le ciéancier ait été régulièrement payé.

B. Droits auxquels la caution est subrogée et personnes contre les-

quelles elle peut les exercer. — Montant de la subrogation.

1113. Il va sans dire que la caution est subrogée même
aux droits acquis par le créancier postérieurement à l'enga-

gement de la caution. Car l'art. 2029 subroge la caution à

tous les droits (ju'avait le créancier au moment du payement;
il faut donc y comprendre les droits, notamment les hypothè-

ques, acquis par le créancier depuis l'engagement de la cau-

tion (").

Dumoulin décidait le contraire (^).

1114. Parmi les droits auxquels la caution est subrogée

figurent en première ligne les gyranties données en vue du

payement (gage, privilège, hypothèque) (*).

L'action résolutoire pour défaut de payement du prix y est

également comprise ("*).

Il en est de môme du droit d'expulser un locataire, attaché

à une créance de loyers ou fermages (^). Ce n'est pas là autre

chose qu'une forme de l'action en résolution et d'ailleurs l'art.

2029 est général. En vain dit-on que le droit d'expulsion est

personnel au propriétaire; c'est une pétition de principe; et

d'ailleurs, l'action en résolution est-elle personnelle ? Il n'est

pas plus exact d'objecter que le droit d'expulsion n'est pas

une voie d'exécution, car l'art. 2029 ne subroge pas seule-

ment la caution aux voies d'exécution. On objecte enfin que

(') Cojilra Guillûuard, toc. cit.

(^) Ponsut, n. 25y ; Troplong, n. 376; Pont, H, n. 272; Guillouard. n. 184.

(') ?rima lectio Uuluna, n. 35, éd. 1681, III, p. 393 (sauf pour les droits acquis

dans sou intérêt ou sur son intervention}.

(*) Guilioiiard, n. 185.

(*) Guillouaid, n. 185.

(«) Guillouard, n. 185. — Cunlru Paris, 25 mai 1867, S., 68. 2. 9.
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le propriétaire peut avoir inlcrêtà ne pas perdre sonlocalaire.

Mais alors qu'il ménage son locataire et ne réclame pas ce qui

lui est dû.

1115. La subrogation porte même sur les immeubles qui

sont entre les mains d'un tiers détenteur ('). Il est vrai que

d'après l'art. 2070 le tiers détenteur poursuivi peut exiger la

discussion préalable des « principaux obligés ». Mais c'est

arbitrairement qu'on considère la caution comme un princi-

pal obligé; il est, au contraire, un obligé accessoire. Du reste,

le tiers détenteur qui veut se mettre à l'abri de l'action de la

caution peut recourir à la purge. Notre solution n'a rien

d'exorbitant : le créancier pouvait céder sa créance à la cau-

tion et lui assurer ainsi un recours contre le tiers détenteur;

or la subrogation a les etl'els de la cession.

1116. La caution qui a payé une partie de la dette, et qui

a de ce chef un recours contre le débiteur, peut user de la

subrogation légale en concours avec le créancier, agissant

pour la portion encore due (-). L'art. 2029 accorde, en efl'et,

à la caution la subrogation en termes absolus, et on ne peut

opposer l'art. 1252-2", suivant lequel la subrogation ne peut

nuire au créancier; car l'art. 1252 n'a trait qu'aux droits

réels.

1117. La caution n'acquiert les droits du créancier que

tels qu'ils appartenaient à ce dernier ('). Ainsi la subrogation

à un droit de gage n'empêche pas, si l'objet donné en gage

n'a pas été remis à la caution, qu'un tiers puisse acquérir un

droit de gage sur ce même objet (*).

Nous examinons plus loin dans quelle mesure la caution

peut exercer les droits du créancier contre les codébiteurs

solidaires {^).

(•) Mourlon, Rev. dr. franc, et é//'., II, 1845, p. 741 s.; Gauthier, De la siibi'o-

galioîi, n. 456 ; Aubry et Rau, IV, p. 188 et 189, § 321, notes 84 et 85 ; Colmel de

Santerre, V, n. 197 bis; Guillouard, n. 187; Thézard, Rev. cril., VIII, 1879, p.

277, n. 15. — Conlra Troplong, n. 429 et Tr. des hyp., III, n. 800,

(=) Gass. civ., 25 nov. 1891, S., 92. 1. 298, — Larombière, Tli. et prat. des obU(/.,

IV, art. 1252, n, 27; Aubry et Rau, IV, p. 191, § 322, note 91; Laurent, XVIII,

n. 135. — Cotitra Duranton, XII, n. 186 ; Guillouard, n. 185 et 189.

(») Guillouard, n. 186.

() Gass., 23 déc. 1879, S., 81. 1. 149, D., 80. 1. 45.3. — Guillouard, n. 186.

(5) V. infra, n. 1122.
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1118. La caution, n'acquérant que les droits du créancier,

ne peut réclamer, comme subrogée à ce dernier, ni le rem-

boursement des frais faits par elle ou contre elle ('), ni des

dommages-intérêts (').

SECTION III

RAPPORTS DE LA CAUTION AVEC LES CODÉBITEURS SOLIDAIRES ET LES

TIERS

1119. La caution qui s'est engagée pour plusieurs codébi-

teurs solidaires peut recourir pour le tout contre chacun,

puisqu'elle a cautionné chacun pour le tout (^).

La caution a un recours aussi contre les codébiteurs solidai-

res du codébiteur qu'elle a cautionné seul. Ce recours (sans

préjudice de la subrogation légale) (*) lui appartient dans la

mesure même où il appartiendrait au débiteur cautionné lui-

même, c'est-à-dire suivant les principes de la solidarité. Car,

ou la caution agit en vertu de l'art. 1166 C. civ. et au nom
du débiteur cautionné, ainsi qu'elle en a le droit, ou elle agit

par une action directe de in rem verso. Dans le premier cas

elle n'a que les droits du débiteur cautionné, c'est-à-dire ne

peut réclamer à chaque codébiteur que sa part contributoire

dans la dette ; dans le second cas elle invoque le service

rendu à chaque codébiteur, service égal à cette même part

contributoire (^).

1 120. II va sans dire que la caution sera arrêtée par toutes

les exceptions qui auraient pu être opposées au codébiteur

qu'elle a cautionné, par exemple celle d'une remise de dette

accordée aux codébiteurs solidaires {^'). C'est, comme nous le

verrons, une question discutée que de savoir s'il en est de

même quand la caution agit comme subrogée au créancier.

1121. L'art. 2030 ne fait que consacrer une conséquence

(') Pont, II, n. 274; Laurent, XXVIII, n. 24(3; Guillouard, n. 190.

(-) Mêmes auteurs.

Cj Guillouard, n. 193.

(*) V. in fret, n. 1122.

(5) Amiens, 29 nov. 1S94, S., 95. 2. 276, D., 95. 2. 271 (motifs). — Guillouard,

n. 193.

(6) Massé, Note, S., 61. 1. 577 ; Guillouard, n. 193.
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du principe que la caution a un recours intégral avec sui^ro-

gation légale contre le débiteur qu'elle a cautionne : « Lors-

» qu'il y avait plusieurs débiteurs principaux solidaires d'une

)) même dette, la caution qui les a tous cautio/inés a contre

» chacun d'eux le recours pour la répétition du total de ce

» qu elle a payé ». Cela lient à ce que le créancier pouvait

agir pour le tout contre chacun des codébiteurs et que la

caution pouvait, par l'action personnelle, agir également

pour le tout contre chacun (').

1122. La caution qui n'a cautionné qu'un seul des codébi-

teurs solidaires peut user du bénéfice de subrogation, non

pas seulement contre ce dernier, mais aussi contre les autres

codébiteurs solidaires (^). En effet, dune part, l'art. 2029

s'exprime en termes généraux. D'autre part, ce texte n'est

que l'application de la règle posée par l'art. J2ol C. civ., qui

accorde également d'une manière absolue la subrogation

légale à celui qui est tenu, avec ou pour d'autres, au paie-

ment d'une dette; or, la caution est tenue non pas seulement

pour le débiteur qu'elle a cautionné, mais avec les autres

codébiteurs; elle est venue renforcer l'engagement de l'un

des codébiteurs, et, par conséquent, est, vis-à-vis des autres

codébiteurs, dans la situation tout au moins où serait à leur

égard le codébiteur cautionné qui aurait lui-même payé la

dette. En troisième lieu, l'art. 2030, en disant que la caution

de tous les codébiteurs jouit de la subrogation pour la tota-

lité contre eux montre que la caution de l'un des codébiteurs

a contre les autres la subrogation, sinon pour la totalité (c'est

un point qui sera étudié dans un instant), tout au moins pour

partie.

(') Discours de Lahary, Fenet. XV, p. 86: Troplong, n. 377; Punt, II, n. 276:

Laurent, XXVIII, n. 248; Guillouard, n. 192 el 11)3.

(^ Gass. req., 10 juin 1861, S., 61. 1. 577, D., 61. 1. 361. — Cass. civ., 7 mars

1887, S., 87. 1. 265, D., 87. 1. 271. — Cass. civ., 6 juil. 1896, S., 97. 1. 5, D., 96.

1. 455.— Duranton, VIII, n. 355; Ponsot, n. 261 ; Troplong, n. 379; Gauthier, Des

subrof/alions, n. 433 s.; Mourloii, Tr. des subrog., n. 108 s.; Pont, II, n. 278;

Aubry et Rau, IV, p. 687, § 427, noie 4; Laurent, XXVIII, n. 249; Golmet de

Sanlerre, VIII, n. 263 bis; Guillouard, n. 193; Lyon-Caen, Sole, S., 97. 1. 5. —
Contra Cass. req., 19 avril 1854, S., 55. 1. 17, D., 54. 1. 293. — Devillencu\e,

i\ole, S., 55. 1. 17; Massé, Sole, S., 61. 1. 577.
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L'art. 2030 a cependant fourni un argument à l'opinion

contraire; il résulte, a-t-on dit, de cet article a conlrario que

la caution n"a pas de recours total contre les codébiteurs

qu'elle n'a pas caulionnés ; or, si elle était subrogée au créan-

cier, contre eux elle aui-ait tous les droits du créancier, c'est-

à-dire une action solidaire contre chacun des codébiteurs.

— Cette argumentation est critiquable : à supposer qu'en

elîet le recours de la caution contre les codébiteurs non cau-

tionnés ne soit pas total (et cela est exact comme nous allons

le dire), il ne résulte pas de là que ce recours ne puisse pas

s'exercer par voie de subrogation. La loi a fort bien j^u limi-

ter le recours; elle l'a fait en d'autres hypothèses, puisque

le codébiteur solidaire qui a payé la dette ne peut, au moyen
de la subrogation, réclamer aux autres codébileurs la tota-

lité de la dette (art. 1214 C. civ. V. aussi art. 875).

1123. Mais la caution qui n'a cautionné que l'un des codé-

biteurs solidaires n'a le droit de demander par la subrogation

légale (aussi bien que par l'action personnelle, comme nous

l'avons vu) à ceux des codébiteurs non cautionnés par elle,

que la part de ces derniers dans la dette ('). Cela résulte a

contrario de l'art. 2030, qui restreint le recours total à celui

qui a cautionné tous les codébiteurs. Cet argument serait

décisif, alors même qu'en théorie il serait exact, comme on

le prétend, que la subrogation légale met entièrement le

subrogé dans les droits du subrogeant. Mais ce prétendu

principe est erroné : le subrogé ne peut acquérir par la subro-

gation légale une créance supérieure à sa propre créance et

c'est ce qui résulte des art. 875 et 1214 C. civ. Enfin l'opi-

nion contraire aboutit à celte conséquence singulière que les

codébiteurs souffrent un préjudice par l'effet d'un caution-

nement fourni par leur codébiteur et qui leur est étranger.

La loi n'a pu vouloir cette aggravation, et si, dans le cas

C) Cass. rcq., 10 juin 1861, S., 61. 1. 577, D„ 61. 1. 361. — Amiens, 29 nov.

1894, S., 95. 2. 276, D., 95. 2. 271. — Duranton, XVIII, n. 355; Ponsot, n. 261;

Troplong, n. 379; Mourlon, Tr. des subroq., n. 108 s. ; Pont, II, n. 278; Aubry et

Rau, IV, p. 687, § 427, note 4; Laurent, XXVIII, n. 249; Guillouard, n. 193; Col-

met de Sanlerre, VIII, n. 263 bis; Lyon-Caen, Noie, S., 97. 1. 6. — Conira Cass.

civ., 6 juil. 1896, S., 97. 1. 5, D., 96. 1. 455. — Gauthier, Des subrogaliotis,

n. 433 s.
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prévu par l'ait. 2030, la subrogation est totale, c'est préci-

sément, comme on l'a fait remarquer dans les travaux pré-

paratoires, « qu'elle n'aggrave nullement le sort des différents

débiteurs » (').

1124. La caution exerçant avec subrogation légale son re-

cours contre les débiteurs quelle n'a pas cautionnés est arrê-

tée par toutes les exceptions qui auraient pu être opposées au

recours du débiteur qu'elle a cautionné ('). En effet, quoique

exerçant les droits du créancier, c'est toujours, nous l'avons

montré, la créance du débiteur cautionné qu'elle fait valoir

et elle ne peut avoir de droits supérieurs à ce dernier. Du
reste, il faut dire ici encore que, d'après l'espiit de la loi et

l'équité, le cautionnement ne doit pas nuire aux codébiteurs

qui y sont restés étrangers.

1125. La caution ne pourra même pas agir solidairement

contre les codébiteurs et repousser les exceptions personnelles

de ces derniers, si elle s'est fait snbroger conventionnellement

aux droits du créancier (^). C'est, en effet, un principe, appli-

qué par l'art. 875 aux héritiers, que la subrogation conven-

tionnelle ne peut produire des effets plus pleins que la subro-

gation légale.

1126. Nous examinons plus haut si le recours de la caution

contre le débiteur peut être effectué au préjudice du créan-

cier (^).

1127. La caution a une action en gestion d'affaires contre

les tiers dont elle a fait l'affaire en payant la dette (^). C'est

l'application des principes généraux.

(1) Discours de Lahary, Locré, XV, p. 87.

(») Cass., 19 avril 1854, S., 55. 1. 17, D., 54. 1. 293. — Amiens, 29 nov. 1894, S.,

95. 2. 276, D., 95. 2. 271 (convention entre les codébiteurs portant que l'un d'eux

ne supportera aucune part dans la dette). — Duranton, XVIII, n. 355; Ponsot, n.

261; Troplong, n. .379; Mourlon, Des subrogations, n. 108 s. ; Massé, Noie, S., 61.

1. 577; Massé et Vergé, V, p. 74, § 761, note 8; Aubry et Rau, IV, p. 688, § 427,

note 6; Guillouard, n. 194; Lyon-Caen, Noie, S., 97. 1. 7. — Contra Cass. civ.,

6 juil. 1896, S., 97. 1. 5, D., 96. 1. 455. — Grenoble, 30 juil. 1859, S., 60. 2. 190.

— Laurent, XXVIII, n. 249 et 250.

(») Ponsot, n. 261; Troplong, n. 379; Rodière, De la soUdarilé, n. 133 et 158;

Pont, II, n. 279; Laurent, XXVIII, n. 251 ; Guillouard, n. 195. — Co?i//a Duranton,

XVIII, n. 355; Aubry et Rau, IV, p. 688, § 427, note 7.

(') V. supra, n. 1116 s.

(B) Cass., 10 août 1875, D., 77. 1. 133. — Guillouard, n. 169. — Ainsi la caution
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Mais la caution qui a cautionné un débiteur et qui se trouve

obligée de subir les conséquences d'un délit commis par lui

(par exemple d'une fraude envers le Trésor) n'a pas de recours

contre les tiers qui, sans être codébiteurs solidaires, ont été

complices de ce délit et en ont profité. On a accordé cepen-

dant à la caution un recours, et un recours solidaire, contre

ces derniers, par application des principes de la faute délic-

tuelle (') ; on a considéré que les tiers avaient commis une

faute envers la caution, ce qui n'est pas exact.

SECTION IV

RAPPORTS DES CAUTIONS ENTRE ELLES

1128. L'art. 2033 dispose : « Lorsque plusieurs personnes

» ont cautionné un même débiteur pour une même dette, la

» caution qui a acquitté la dette, a recours contre les autres

)) cautions, chacunepour sa part et portion. — Mais ce recours

» n'a lieu que lorsque la caution a payé dans l'un des cas

» énoncés en Varticle précédent ».

Dans les rapports des cautions entre elles, la dette se

divise donc de plein droit, et c'est pourquoi celle qui a payé

le tout peut agir contre chacune des autres pour sa part. Un
motif d'équité a dicté cette disposition. Le paiement fait par

l'une des cautions profite à toutes les autres; il est juste que

chacune en supporte sa part.

Aussi le recours était-il admis généralement dans l'ancien

droit ('). Au contraire, à Rome, le fidéjusseur ne pouvait

avoir de recours que si, en payant, il s'était fait céder les

actions du créancier (^). Mais le sponsor et le fidepromissor

avaient un recours contre ceux qui s'étaient engagés en même

d'une dette à raison de laquelle un navire a été saisi peut agir en recours contre

toutes les personnes intéressées au départ du navire, c'est-à-dire les affréteurs et

l'armateur. Cass., 10 août 1875, précité. — Guillouard, loc. cit.

('; Cass. req., 26 juin 1894, S., 96. 1. 167. — Montpellier, 6 fév. 1893, Gaz. Pal..

93. 1. 245.

(*) Polhier, n. 445 et 446. — Contra Bourjon, Dr. comm. de la France, éd.

1770, II, p. 436.

(•')L. 39, D., De/?t/.. 46. 1.
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temps qu'eux, et avec lesquels ils étaient censés avoir con-

ti-acté une société (').

§ I. Nature du recours et garanties qui y sont attachées.

1129. Il est difficile de qualifier l'aclion donnée à la cau-

tion contre les autres cautions. Comme le disait Pothier '), ce

n'est pas une action de gestion d'atlaires puisque la caution

a fait le paiement pour son propre compte, mais une action

utile de gestion d'affaires. Les travaux préparatoires parais-

sent cependant considérer le recours comme dérivant d'une

gestion d'affaires (^j.

Dans tous les cas, des motifs sur lesquels est fondé l'art. 2033,

au témoignage des travaux préparatoires, il résulte que l'ac-

tion donnée par ce texte à la caution est une action person-

nelle, et non pas l'action du créancier obtenue par subroga-

tion légale (*), quoiqu'un autre passage des travaux prépara-

toires semble admettre le contraire ").

1130. La caution qui agit contre les cofidéjusseurs peut,

aussi bien que si elle agit contre le débiteur principal, se pré-

valoir des garanties du créancier. Si aucun texte ne donne cette

solution au titre du cautionnement, elle résulte de l'art. 1251,

puisque, dans le cas où il existe plusieurs cautions, chacune

d'elles est tenue avec d'autres.

Cette solution était admise en droit romain (®) ; elle est éga-

lement admise à l'étranger ').

1131. Suivant les termes de l'art. 2033, le recours a lieu

contre chaque caution pour sa part et portion.

L'insolvabilité de l'une des cautions se répartit proportion-

(>) Gaius, Comm. III, § 122.

(«) Loc. cil.

Cj Discours de Lahary, Fenet, XV, p. 86. — Rapport de Chabot au tribunat,

Fenet, XV, p. 57.

(« Laurent, XXVIIl, n. 264: Guillouard, n. 214. — Contra Duranlon, XVIII,

n. 366: Pont, II, n. 309. — Mais les auteurs qui adoptent notre opinion semblent k

tort admettre que la caution ne peut pas se prévaloir de la subrogation légale.

(5) Discours de Lahary au corps législatif, Fenet, XV, p. 86.

(6) L. 36, D., Defid., 46. 1.

C) Allemagne. Droit commun, Eck. loc. cil.

Mandat, caution., TaANS. 35
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rellemeiit entre toutes les autres ''), par analogie de ce que

décide l'art. 202G on cas de bénéfice de discussion.

1132. Même subrogée légalement, la caution ne peut

demander à chacune des autres cautions que sa part dans la

dette; cela se justifie par les motifs que nous avons donnés

en étudiant le recours de la caution contre les codébiteurs; la

subrogation légale n'augmente pas l'étendue du recours du

subrogé.

Et la subrogation conventionnelle ne produit pas plus d'ef-

fets que la subrogation légale (*). Nous avons également, à

propos de la question à laquelle nous venons de faire allusion,

donné la justification de cette solution, à Tappui de laquelle

on peut aussi, par analogie, invoquer la situation des codébi-

teurs solidaires et les inconvénients d'un circuit d'actions.

§ II. Confinions du recours.

1133. Le recours, suivant les termes formels de l'art. 2033,

suppose un payement. Il ne suffit donc pas que la caution ait

un motif légitime de craindre qu'une fois le payement opéré

son recours pût être en danger ^). C'est ce que décidait déjà

Pothier (*), contrairement à une opinion qui avait des parti-

sans dans l'ancien droit.

Il faut en outre que la caution ait payé dans l'un des cas

prévus par l'art. 2032; mais comme le renvoi fait ainsi par

l'art. 2033 à l'art. 2032 est conçu en termes généraux, on ne

peut accepter l'exception faite par certains auteurs (=' pour

les cas de payement soit après l'époque où la caution pouvait

demander sa décharge, soit dix ans après la naissance d'une

obligation dont le terme n'est pas fixé (*^). 11 est vrai que la

(') Duranton, XVIII, n. 369 ; Ponsol, n. 290: Troplong, n. 440 ; Pont, II, n.322;

Guillouard, n. 215.

(«j Ponsol, n. 290 ; Troplong, n. 432 s.: Pont. II, n. 324; Anbry et Ran, IV, p.

692, § 428, note 2; Guillouard, n. 213: Thézard, Rev. criL, VIII, 1879, p. 278, n. 15.

— Contra Laurent, XXVIII, n. 267.

(») Guillouard, n. 211.

(*) N. 445.

(S) Duranton, XVIII, n. 366; Ponsot, n. 292.

(«) Troplong, n. 425; Pont, II, n. 314 ; .\ubry et Rau, IV, p. 692, § 428, note 1 ;

Laurent, XXVIIl, n. 265; Guillouard, n. 211.
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caution pouvait, au lieu de payer, demander sa décharge,

mais il était à craindre qu'elle ne l'obtînt pas, et d'ailleurs

ce n'est pas une raison pour distinguer là où la loi ne distin-

gue pas. Ajoutons que le recours de la caution dans les deux

cas que nous venons d'indiquer est formellement reconnu dans

les travaux préparatoires (').

1134. Evidemment la caution n'a pas de recours contre les

autres cautions si le payement qu'elle a fait ne les libère

pas (-) ; elle n'a pas alors fait leur affaire.

1135. Le paiement partiel donne lieu à un recours aussi

bien que le payement total (^). Toutefois si la caution a seule-

ment payé sa part dans la dette, en raison de la division, elle

n'a pas de recours contre les autres cautions.

1136. La preuve du paiement incombe à la caution qui

prétend avoir payé.

Cette preuve doit être faite conformément au droit commun
des art. 1341 s.; la preuve par témoins ou par présomptions

est interdite jusqu'à 150 fr., à moins qu'il n'y ait un com-

mencement de preuve par écrit.

En aucun cas la caution ne peut se prévaloir des art. 1282

et 1283, qui attachent la présomption de paiement à la déten-

tion du titre par le débiteur (') ;
les art. 1282 et 1283 n'ont

en effet d'application que dans les rapports entre la personne

qui prétend avoir payé et le créancier.

CHAPITRE VI

DE l'extinction DU CAUTIONNEMENT

1137. Le cautionnement peut s'étendre par voie de consé-

quence ou par voie principale.

(') Rapport de Chabot au tribunal, Fenet, XV, p. 58.

(=) Pont, II, n. 312 et 313; Laurent, XXVIII, n. 266 ; Guillouard, n. 212.

(') Guillouard, n. 212.

{) Trib. civ. Binant, i'r lév. 1894, Pasicr., 95. 3. 123.
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SECTION PREMIÈRE

EXTINCTION DU CAUTIONNEMENT PAR VOIE DE CONSÉQUENCE

1138. L'accessoire ne peut subsister sans le principal.

Toute cause qui éteint la dette principale éteindra donc du

même coup le cautionnement. On dit alors que le cautionne-

ment est éteint par voie de ccnuêqxience , ou d'une manière

indirecte.

Il va de soi que la caution peut se prévaloir à l'égard du

créancier de l'extinction de l'obligation principale, quelle

qu'en soit la cause. 11 en est ainsi de la caution solidaire

comme de la caution ordinaire ''^).

§ I. Paiement. Arrivée et prorogation du terme.

1139. En première ligne il faut citer le paiement eflectué

par le débiteur principal ,').

Toutefois il en est autrement du paiement avec subrogation,

puisque le subrogé, loin d'éteindre l'action du créancier, se

l'approprie ('). Mais le débiteur, obligé à garantir la caution

contre l'action du créancier, ne peut, à l'aide de la subroga-

tion conventionnelle, agir contre elle. La subrogation ne main-

tient donc l'obligation de la caution que si elle est consentie

au profit d'un autre que le débiteur principal.

Nous avons examiné, à propos des rapports du créancier

avec la caution, comment s'imputent les paiements faits par

le débiteur (*).

1140. Par application de la règle que le paiement de la

dette éteint le cautionnement, l'obligation de la caution dis-

paraît si le créancier a fait vendre les biens du débiteur et si

le prix de vente lui suffit (^).

(') Ponsot, n. 312; Pont, II, n. 353; GuilIouarcK n. 224; Fournier, ïïev. cril.,

XVI, 1887, p. 49, n. 36. — Contra Proudhon, Tr. de lusuf., III, n. 1325; Trop-

long, II, n. 450; Rodière, De lasolidarilé, n. 166.

{*) Argou, liv. IV, ch. I, II, p. 379; Cuillouard, n. 225.

Cj Guillouard, n. 225,

() V. supra, n. 1011 s.

(»} .\rrêl de Grenoble, 9 déc. 1459. cité par Chorier et .\rrêt de Grenoble da
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n importe même peu que les biens périssent avant la mise

en possession de l'acquéreur ;*\ car le créancier n'est pas tenu

à garantie.

1141. L'annulation du paiement, consistant dans la presta-

tion de l'objet promis lui-même, fait, à la différence de l'an-

nulation de la dation en paiement ('), revivre le cautionne-

ment [^]. Car l'art. 2038, relatif à la dation en paiement,

déroge au droit commun, d'après lequel l'annulation ou la

résolution d'un acte fait que cet acte est considéré comme
n'ayant jamais eu lieu. Du reste l'art. 2038 ne s'applique

même pas par analogie : d'une part, la dation en paiement a

nové la dette. D'autre part, on ne peut dire que le créancier

en consentant à un paiement a manifesté sa volonté de renon-

cer définitivement aux garanties de l'obligation primitive. On
peut le dire au contraire si le créancier reçoit une dation en

paiement; car la solution inverse nuirait à la caution, le paie-

ment en objets (ce qui est l'hypothèse la plus ordinaire dans

le cas de dation en paiement) étant sujet à des causes d'annu-

lation ou d'éviction plus nombreuses que le paiement en

sommes.

1142. Il va sans dire que l'échéance du terme ne libère

pas la caution ('); la loi, du reste, donne la même solution

pour la prorogation de délai accordée au débiteur (art. 2039) {^).

1143. Toutes les solutions que nous venons de donner

s'appliquent à la caution solidaire comme à la caution pure

et simple (®).

22 août 1591, cilé par l'annotateur de Cborier, Lajiirisp. de Guy Pape, 2* éd.,

1769, liv. IV, sect. 6, art. 11, p. 254, quest. 348. — Chorier, loc. cit.

(•, Arrêt du 22 août 1591, précité.

(2) V. infra, n. 1148.

(S) Cass. civ., 23 oct. 1888, S., 89. 1. 409, D., 89. 1. 167. — Douai, 7 juil. 1875,

S., 77. 2. 257, D., 76. 2. 30. — Laurent, XXVIII, n. 281 ; .\ubry et Rau, IV, p. 693,

§ 429, note 5; Guillouard, n. 258; Pic, Ann. dr. corn., III, 1889, Jurispr., p. 2. —
Contra Trib. civ. Nantes, 30 mai 1894, Gaz. Pal., 94, Suppl., 1 (motifs;. — Il en

est ainsi par exemple si le paiement est annulé comme ayant été fait par un failli

dans les conditions prévues par l'art. 447 G. com. — Cass. civ., 23 oct. 1888, précité.

— Pic, loc. cit. — Contra Trib. com. Marseille, \." déc. 1886, Rec. Marseille,

87. 68.

(«) Trib. com. Amiens, 19janv.l886, Rec. d'Amiens, S6.iô2. — \. infra, n. 1191.

(») V. infra, n. 1191 s.

(«) Fournier, Rev. crit., XVI. 1887, p. 49, n. 36.
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§ II. Novation.

1144. La novation de la dette principale libère la caution (').

L'art. 1281 C. civ. le dit expressément, en ajoutant que le

créancier peut exiger l'accession des cautions à la nouvelle

dette et que si elles s'y refusent l'ancienne obligation subsiste.

Ces solutions s'appliquent à la caution solidaire (^).

En elle-même la prorogation de délai, comme nous le mon-

trera l'art. 2039 (^^, ne libère pas la caution; mais il en est au-

trement, en vertu de l'art. 1281, si cette prorogation du délai

concorde avec une novation (*).

Le renouvellement des billets souscrits par le débiteur n'est

pas une novation ('*) et il en est de même de l'acceptation de

billets (®) ; mais il en est autrement si les billets sont souscrits

par des tiers (').

L'abandon de l'art. 917 C. civ. n'est pas davantage une

novation et n'éteint pas l'obligation de la caution \).

1145. La demande en coUocation dans un ordre ouvert

sur le débiteur n'opère pas novation; le créancier peut donc,

en renonçant à la collocation, réclamer à la caution le paie-

ment de la dette (^).

1146. Nous montrerons à propos de la dation en paiement

que la novation éteint définitivement la dette de la caution,

alors même que l'obligation substituée à l'obligation primitive

est annulée ou résolue ("*).

1 147. La caution d'une dette reste tenue si le débiteur cède

C) Cass. req., 5 avril 1892, S., 92. 1. 365. — Limoges, 21 janv. 1889, D., 90. 2.

11. — Trib. civ. Lyon, 12 août 1886, Mon. jud. Lyon, 12 nov. 1886. — .\rgou, loc.

cit.; Guillouard, n. 70.

(«) Fournier, Rei-. ait., XVI, 1887, p. 49, n. 36.

(') V. infra, n. 1191 s.

(*) Guillouard, n. 251.

(5) Cass., 16 juin 1846, S., 46. 1. 440, 1)., 46. 1. 284. — Aubry et Rau, IV, p. 698,

§ 429, note 22; Laurent, XXVIII, n. 277; Guillouard, n. 251. — Conlra Caen,

24 mai 1842, S., 42. 2. 488.

(•) Trib. civ. Lyon, 12 août 1886, précité.

Ç) Limoges, 21 janv. 1889, D., 90. 2. 11. — Guillouard, n. 251.

(8) Cass., 15 avril 1862, S., 62. 1. 484, D., 62. 1. 269.

(9) Colmar, 22 avril 1824, S. chr. — Guillouard, n. 254.

(»o) V. infra, n. 1148 s.
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les droits d'où dérive sa dette, par exemple si l'usufruitier

cautionné vend son usufruit ('). Car c'est le droit même de

l'usufruitier qui a été cautionné et d'ailleurs l'usufruitier qui

cède son usufruit reste tenu de ses obligations. En vain ob-

jecte-t-on que le cautionnement ne peut être étendu au delà

des limites dans lesquelles il a été contracté; c'est résoudre

la question par la question.

A plus forte raison la caution d'une femme usufruitière n'est-

elle pas déchargée si cette femme se marie sous un régime

dont l'effet est d'attribuer l'usufruit à son mari (').

^ ni. Dation en paiement.

1148. Si le créancier accepte volontairement du débiteur

en paiement une chose autre que celle qui lui était due, la

dette est évidemment éteinte, et par conséquent la caution

libère la chose reçue en paiement.

L'obligation de la caution revivra-t-elle si plus tard le

créancier est évincé de la chose reçue en paiement? L'art. 2038

résout laquestion négativement : « L'acceptation volonlairequc

» le créancier a faite d'wi immeuble ou d'une[jet quelconcpie en

» paiement de la dette principale , décharge la caution, encore

^^ que le créancier vienne à en être évincé «.C'est une application

particulièreduprincipe consacré par l'art. 1281 a 1.2 : « La nova-

lion opéréeà l'égard du débiteur principal libère lescautions ».

La datio in solutum contient en eltet une novation impli-

cite (^) ; car, avant d'être réalisée, elle avait nécessairement été

convenue. En d'autres termes, la datio in solutum n'est jamais

que l'exécution d'une convention antérieure, fût-ce d'un seul

instant de raison, qui avait changé l'objet de la dette et par

suite entraîné novation. Cette novation éteint la dette primi-

tive, et avec elle le cautionnement qui y était attaché. 11 im-

porte peu que le créancier soit plus tard évincé de la chose

(1) Pont, II, n. 103; Aubry et Ilau, IV, p. 680, § 426, noie 1. — Conlm Prou-

dhon, Tv. de l'usiif'., II, n. 861 ; Troplon;j, n. 153; Guillouani, n. 71.

(-) Ponsot, n. 31; Guillouard, n. 72. — Contra Pruudlion, loc. cit.; Troplong,

loc. cil.

(3) Cass. civ., 23 nov. 1888, S., 89. 1. 409, D., 89. 1. 167. — Pont, II, n. 398. —
V. cep. Laurent, XXVIII, n. 279.
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qu'il a reçue en paiement; Tobligation de la caution ne revi-

vra pas, parce qu'elle était éteinte définitivement; le créan-

cier évincé n'a que l'action en garantie contre le débiteur.

L'annulation de la dation en payement ne fait pas revivre

le cautionnement dans le cas même où cette dation en paye-

ment a été faite en vertu d'une délégation faite par le débiteur

principal au créancier et contenue dans le même acte que le

cautionnement (') ; on ne voit aucune raison de faire exception

pour ce cas particulier.

1149. La dation en payement, pour éteindre le cautionne-

ment doit, d'après l'art. 2038, avoir été acceptée volontaire-

ment par le créancier.

On conclut de là qu'il en est autrement si le créancier a été

forcé de recevoir en payement une chose autre que celle qui

lui était due, par exemple s'il a été déclaré adjudicataire de

l'immeuble appartenant au débiteur et dont il avait poursuivi

l'expropriation (*).

D'autre part, la dation en paiement n'éteint pas le cau-

tionnement si elle est faite en exécution de l'acte d'obliga-

tion (^), car alors elle constitue un véritable paiement. Cette

solution se justifie d'ailleurs par les raisons que nous avons

invoquées à propos du paiement.

1150. Mais la caution est libérée quelle que soit la cause

de l'éviction. Par exemple la chose donnée en paiement appar-

tenait à autrui ou la dation en paiement émanait d'un inca-

pable (*).

Toutefois on décide qu'il en est autrement si l'éviction pro-

vient de la caution, à laquelle appartenait la chose donnée en

paiement ('). Si même la caution ignorait que la dation en

paiement a eu lieu, elle est en faute, dit-on, de ne pas l'avoir

(•) Co7itra Trib. civ. Nantes, 30 mai 1894, Gaz. Pal., 94. 2, SuppL, 1.

{2j Cass., 19 janv. 1863, S., 63. 1. 187, D.,63. 1.86. — Pont, II, n. 40i; .\ubry

et Rail, IV, p. G93, § 429, note 3; Laurent, XXVIII, n. 283; Guillouard, n. 2.54.

(S) Cass. req., 23 nov. 1857, S., 58. 1. GS7, D., 58. 1. 84. — Aubry et Rau, IV,

p. 693, § 429, note 5; Laurent, XXVIII, n. 283; Guillouard, n. 254; Pic, Ami. (h:

comm., II, 1889, .Jurispr.,^. 3.

(*) Orléans, 30 août 1850, H., 51. 2. 44, D., 51. 2. 29. — Guillouard, n. 256.

(') Trib. civ. Castel-Sarrasin, 22 juin 1850, S., 50. 2. 417. — Devilleneuve, Xole,

S., 50. 2. 417; Guillouard, n. 256.
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SU. Nous ne sommes pas de cet avis; on ne peut reprocher

aucune faute à la caution. Nous n'admettons donc celte solu-

tion que si la caution a conna la dation en paiement et a su

qu'elle portait sur sa chose.

1151. L'extinction du cautionnement ne s'opère pas en cas

d'éviction si le créancier a, pour ce cas d'éviction, réservé ses

droits contre la caution ('). En elFet cette extinction se trouve

alors subordonnée par la volonté souveraine des parties à une

condition qui a fait défaut; et d'ailleurs la loi autorise formel-

lement des réserves analogues en matière de novation, et la

dation en paiement n'est qu'une variété de la novation. On ne

peut enfin dire alors que, comme le veut l'art. 2038, le créan-

cier ait accepté l'objet donné en paiement, puisque la défail-

lance de la condition fait rétroactivement disparaître cette

acceptation.

On objecte que la caution ne peut en ce cas obtenir sa

décharge lors de l'échéance comme le lui permet l'art. 2032,

parce que la dette a été payée, quoique l'éviction puisse ulté-

rieurement obliger la caution à acquitter la dette. Mais n'est-

ce pas ce qui se produit si le créancier est évincé de l'objet

même qui devait être payé?

1152. L'art. 2038 s'applique à la caution solidaire si on la

considère comme une caution (-). 11 en est autrement dans

l'opinion contraire.

A plus forte raison s'applique-t-il à la caution qui a renoncé

au bénéfice de discussion (^).

§ IV. Remise de dette. — Concordat. -- Transaction.

1153. Aux termes de l'art. 1287 la remise volontaire de

la dette, faite au débiteur, libère la caution. Cette solution

était déjà celle de l'ancien droit (').

(•) Dnranlon, XXVUI, n. 383; Ponsot, n. 337; Laurent, XXVIII, n. 281. — Con-
tra Troplong, n.583; Guillouard, n. 255.

\2) Cass., 10 mai 1858, S., 59. 1. 164, D., 58. 1. 283.— Pont, II, n, 199 s. ; Aubry
etRau,IV, p 69.3, § 429, note 6; t.aurent, XXVIII, n. 280 et 281 ; Fournier, Rev.

criL, XVI, 1887, p. 54, n. 40; GullIouarJ, n. 257.

(') Arrêt du 22 août 1591, précité. — Cliorier, loc. cil.

(*; Pothier, n. 381, 558,607.
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Elle est applicable à la caution solidaire (').

On décide que le créancier ne pourrait même réserver ses

droits contre la caution ; la caution invoquerait alors l'art.

2037 : son recours contre le débiteur étant devenu impossi-

ble, rengagement tomberait (-).

Toutefois le créancier peut n'accorder la remise que sous

la condition que le débiteur ne pourra pas l'opposer si le

créancier est obligé de subroger la caution contre le débi-

teur C).

1154. Au contraire l'obligation du débiteur survit à la re-

mise de la dette faite à la caution (art. 1287-2).

Il en est de même si la remise est faite à une caution soli-

daire dans l'opinion qui l'assimile aux autres cautions {*).

Mais la solution opposée doit être admise dans l'opinion con-

traire (^).

1155. L'extinction dune dette par le concordat laisse

subsister l'obligation de la caution. Cela résulte de l'art. 545

C. com., qui maintient, en pareil cas, l'obligation des coobli-

gés du failli [^).

Mais l'acte par lequel les créanciers acceptent l'abandon

de l'actif du débiteur, à la dilférence du concordat, libère

les cautions {'].

11 en est de môme du concordat amiable [).

(») Founiier, Rev. cril., XVI, 1887, p. 40, n. 36 et p. 53, n. -38.

{*) Larombière, arl. 1287, n. 1 ; Pont, II, n. 407 ; Demolombe, XXVIII, n. 462;

.^ubry et Rau, IV, §323, p. 205, note 23; Fiibreguette, Uu concordat amiable, Rev.

dit., VIII, 1879, p. 338, n. 15. — D'autres pensent cjne la remise doit être consi-

dérée comme un ajournement des poursuites. Rolland de Villargues, v» Remise de

délie, n. 88.

(') Fabreguette, op. cit., p. 339, n, 16.

(*) Fournier, Reo. cril., XVI, 1887, p. 53, n. 38.

(*) Cpr. Fournier, loc. cil.

(6j Cass. req., 5 avril 1892. S., 92. 1. 365. — Trib. civ. Lyon, 9 janv. 1895, Mon.

jud. Lyon, 6 avril J895. — Trib. civ. Lyon, Il janv. 1895, Mon.jud. Lyon, 19 avril

1895.— Guillouard, n. 227. — Conlra .\rgou, loc cit. — Ce texte est applicable à la

liquidation judiciaire. — Trib. com. Toulouse, 30 juin 1890, Ann. dr. comm., IV,

1890, p. 209.

(^) Cass. req., 7 janv. 1889, S., 92. 1. 372, U., 90. I. 422. — .\gen, 22 mars 1898,

D., 98. 2. 269 (irnpiic).

(«) Cass., 17 juin 1867, S.. 67. 1 356, D.. 67. 1. 219. - Chss., 12 nov. 1867, S,,

68. 1. 61, I).,67. 1. 483. — Cass., 8 avril 1868, S., 68. 1. 260. — Caen, 10 juin 1868,
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La caution solidaire peut se prévaloir de ces concor-

dats 'i.

1156. La transaction par laquelle le crénncier renonce

vis-à-vis du débiteur à une portion de sa créance peut être

opposée par la caution (*).

§ V. Compensation.

1157. Lart. 1294-1" permet à la caution d'opposer la coui-

pensation, du chef du débiteur |)rincipal, au ci-éancier.

La caution peut opposer la compensation alors même que

le débiteur y renonce ^^), car c'est là une exception inhérente

à la dette i*).

1158. La caution solidaire peut invoquer la compensation

du chef du débiteur principal, puisque ce droit est accordé

d'une manière absolue par l'art. 1294-1" à la caution (^). Mais

comme l'art. 1294-3° le refuse au codébiteur solidaire, ceux

qui considèrent comme tel la caution solidaire doivent appli-

quer cette dernière solution. Cela peut cependant être con-

testé ^) : dans ses rapports avec son codébiteur, le codébiteur

qui s'est engagé pour garantir la dette de ce dernier doit être

considéré comme caution i^art. 1216) ; or l'art. 1294-3°, d'après

l'opinion générale, est motivé, non par l'intérêt du créancier,

mais par l'intérêt du codébiteur du chef duquel s'opère la

compensation et pour lui éviter une avance forcée de toute la

dette.

1 159. Quand la compensation s'opère du chef de la caution,

elle n'éteint la dette que si la caution l'oppose ; le débiteur

S., 68. 2. 251, D., 68. 2. 57. — Trib. civ. Toulouse, 3<'J juin 189<j (molifs précité.

— Fabreguette, op. cit., p. 337, n. 14, et p. 356, n. 48; Duranton. XII, n. 377;

Demolombe, XXVIII, n. 465 : Pardessus, Dv. comm., III, n. 1247 ; Alauzet, Dr.

comm., V, n. 1850 ; .\ubry et Rau. IV, p. 206, S 323, note 26. — Contra Pont, II,

n. 486 ; Bertauld, \o/e, D., 68. 2. 97.

(• Cass. req., 7 janv. 1889, précité.

(*) Trib. civ. Lyon. 17 juill. 1890, Ann. dr.comm.,l\, 1890, p. 211 '.motifs;.

{') Laurent, XXVIII, n. 300; Guiliouard, n. 232.

(*) V. supra, n. 943.

(5) Toulouse, 14 août 1818, S. chr., D. Rép., vo Obliçf., n. 2651-1». — Aubry et

Rau, IV, p. 675, § 423, note 8 ; Colmet de Sanlerre, V, n. 246 bis, IV ; Fournier,

Rev. crit., XVI, 1887, p. 50, n. 37 ; Guiliouard, n. 24.

(*; Colmet de Santerre, V, n. 246 bis, IV. — Cpr. Fournier, loc. cil.
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principal ne pourrait l'opposer sans enlever à la caution le

bénéfice de discussion (').

^ VI. Confusion.

1160. La confusion qui s'opère par la succession du créan-

cier au débiteur principal ou réciproquement libère la cau-

tion (-).

Mais en cas d'annulation de la confusion le cautionnement

renait (').

1161. Si le débiteur principal succède à la caution ou réci-

proquement, la confusion éteint le cautionnement jusqu'à

concurrence de la quotité pour laquelle elle se produit. C'était

la solution du droit romain (*), elle est admise dans les légis-

lations étrangères ('^).

Cependant, comme la confusion est moins un mode d'extinc-

tion qu'une impossibilité d'exécution, le cautionnement sub-

siste dans la mesure où il reste utile au créancier (^). C'était

également la solution du droit romain (').

Ainsi l'bypothèque donnée par la caution subsiste (*) et la

caution reste obligée, quoique le débiteur soit incapable (®).

1162. L'art. 2035 porte : « La confusion qui s'opère clans

» la persoîine du débiteur principal et de sa caution, lorsqu'ils

^) deviennent héritiers Tun de l'autre, n'éteint point l'action du

» créancier contre celui qui s'est rendu cautionde la caution».

C'est encore une application particulière du principe que la

confusion n'éteint que les droits dont elle rend l'exercice im-

possible.

(») Troplong, n. 470 ; Aubry et Rau, IV, p. 693, § 429, note 8 ; Laurent, XXVIII,

n. 269 ; Guillouard, n. 219.

(--3) Troplong, n. 476 s. ; Pont, II, n. 336 s. ; Guillouard, n. 220.

(«)L. 5, § 14, D., Defid., 46. 1.

(5) Allemagne. Droit commun, Eck, loc. cit.

(6) Guillouard, n. 220.

C) L. 95, § 3, U., De solul., 46. 3. — Allemaçine. Droit commun, Eck, loc. cil.

(8) Rouen, 19 nov., 1874, S., 76. 2. 326, D., 75. 2. 188.— Duranton, XII, n. 376;

Tropiong, n. 489; Pont, II, n. 339; Aubry et Rau, IV, p. 694, § 429, note 9; Lau-

rent, XXVIII, n.270; Guillouard, n. 220.

(9) Riom, 5 août 1840, S., 40. 2. 492. — Duranton, XII, n. 375; Ponsot, n. 323;

Tropiong, n. 483; Pont, II, n. 3.38; Aubry et Rau, IV, p. 694, § 429. note 10; Guil-

louard, n, 220.
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§ VII. Perle de la chose.

1163. La perte fortuite de la chose due libère la caution

parce qu'elle libère le débiteur principal ; mais la perte de la

chose due par la faute du débiteur principal ne libère pas la

caution ('). Cela résulte de l'art. 2016 (-). Le droit romain

décidait en ce sens (^); la même solution est admise dans les

législations étrangères (*j.

Il en est ainsi mêniesila caution est solidaire, à moins qu'on

l'assimile à son débiteur ' =) solidaire (art. 1205 [^).

1164. La perte de la chose due par la faute de la caution

libère le débiteur principal (').

Il en est de même si la caution est solidaire (*, à moins

qu'on ne la considère comme un codébiteur solidaire

(art. 1205) {»).

§ VIII. Prescription de V ohligation principale.

1165. La caution peut opposer la prescription de l'action

principale (*"), alors même que l'obligation de la caution n'était

exigible que postérieurement à celle du débiteur "\ ou que la

caution s'était engagée par acte séparé ['-;.

Il importe peu que le débiteur ait renoncé à la prescrip-

tion "; ; car c'est \k une exception inhérente à la dette ('•).

(') Fournier, Rev.criL, XVI, 18ST, p. 47, n. 34.

(*j V. supra, n. 997.

(') L. 95, § 1, D., Desolnl.,kiS. 3.

(«) Eck, loc. cit.

(') Fournier, loc. cil.

{*) Cpr. Fournier, loc. cil.

('; Fournier, Rev. cril., XVI, 1887, n. 33, p. 46.

(*) Fournier, loc. cil.

{') Cpr. Fournier, loc. cil.

('0) Cass., 2 fév. 1886 (2e arrêt], S., 87. 1. 5 (prescription quinquennale de

l'art. 2077).— Cass. req., 5 avril 1892, S., 92. 1.365. —Cass. civ., 18 mars 1895, S.,

96. 1. 28, D., 95. 1. 367 (prescription quinquennale acquise au souscripteur d'efîels

de commerce;. — .\ubry et Hau, IV, p 683, § 426 note 16: Labbé, Sole, S., 87. 1.

6; Guillouard, n. 161.

(»>) Cass. civ., 2 fév. 1886, précité. — Labbé, Noie, S., 87. 1. 6.

(•*) Cass. civ., 18 mars 1895, précité.

(") Aubry et Rau, loc. cil. ; Guillouard, loc. cil.

("j V. supra, n. 943.
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1166. La prcscrii)lioii interrompue contre le débiteur

principal est inlei'ronipue contre la caution aux ternies for-
'

mels de l'art. 22.')0 C. civ.
!

Il en est ainsi rnêiiic si la caution est solidaire ('), et cela î

aussi, à raison de l'art. 1200, dans l'opinion qui considère

cette caution comme un débiteur solidaire (-) i

Au contraire, on admet généralement que la prescription
)

interrompue contre la caution n'est pas interrompue vis-à-vis i

du débiteur principal [^).
j

Il en est ainsi même si la caution est solidaire ('), sauf dans 1

l'opinion qui l'assimile à un débiteur solidaire (art. 1206) ('). -:

^ IX. Serment. — Chose jugée.

1167. Aux termes de l'art. 1365 le serment prêté par le

débiteur principal libère la caution et le serment prêté par

la caution libère le débiteur principal.

La question de savoir si les mêmes principes sont applica-

bles à la chose jugée sont très discutés. On admet souvent

que le débiteur principal peut à son gré se prévaloir ou non
de la chose jugée pour ou contre la caution (^].

§ X. Résolution ou nullité de l'engagement principal.

1168. La résolution de l'obligation principale éteint le

cautionnement, même si ultérieurement le débiteur s'oblige à

nouveau.

Ainsi la caution qui a garanti un surenchérisseur est déchar-

gée si un tiers élève une nouvelle enchère, alors même que

le débiteur cautionné, surenchérissant à son tour, devient

adjudicataire C).

(») Fournier, liev. crit., XVI, 1887, p. 47, n. .34 ; Guillouard, n. 224.

(*) Cpr. Fournier, loc. cil.

(') Duranton, XXI, n. 283; Marcadé, XII, art. 2250, n. 2; Ponsot, n.32(5; Pont,

II, n. 342; Fournier, /îey. crit., XVI, 18S7, p. 46, n. 33; Guillouard, n. 221. —
Contra Troplong, n. 4G4 s.

(*) Aubry et Uau, IV, p. 675, § 423, note 9; Fournier, loc. cit.; Guillouard,

n. 24 et 224.

C^) Cpr. Fournier, loc. cit.; Guillouard, n. 224.

{^1 Pont, n. 348 s. ; Guillouard, n. 223.

C) Cas3., 2 août 1870, S., 71. 1. 17, D., 70. 1. 344. — Guillouard, n. 228.
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1169. Nous avons montré déjfi que la caution peut opposer

les exceptions inhérentes à la delte à l'exclusion des excep-

tions personnelles au débiteur, et (ju'eile oppose de son propre

chef les premières exceptions. Nous avons fait l'application de

ce principe aux exceptions concernant la nullité de l'obliga-

tion principale (^).

SECTION II

EXTINCTION DU CALTIONNE.MENT l'Ail VuIE PRINCIPALE

§ I. Application des modes ordinaires d'exliiiclinn des

obligations.

1170. L'art. 2034 dit que « l'obligation qui résultedu cau-

» tioTinement s'éteint par les mêmes causes que les autres

» obligations ».

Nous avons dit notamment que le cautionnement s'éteint

par la remise de la dette, la novalion. la compensation, la

confusion et examiné l'effet de cette extinction sur l'obliga-

tion principale (').

1171. Aux termes de l'art. 2017 : « Les engagements des

» cautions passent à leurs héritiers, à l'exception de la con-

» trainte par corps, si l'engagement était tel que la caution y
» fût obligée ». La disposition finale de ce texte est devenue

sans objet depuis que la loi du 22 juillet 1867 a supprimé la

contrainte par corps en matière civile et commerciale.

C'est par application du droit commun (C. civ., 1122] que

les eneas'ements de la caution passent à ses héritiers.

Si la loi le dit expressément, c'est qu'à Rome la sponsio et

la fidepromissio s'éteignaient par le décès de la caution "). Au
contraire, l'engagement du ^f/i?y«.s5or passait à ses héritiers (*).

Dans l'ancien droit, on avait décidé en ce dernier sens (^],

malgré quelques dissidences (®).

(') V. supra, n. 943 s.

(') V. supra, n. 1144 s.

(»;, Gaius, Iir, § 120.

(*) § 2, Inst., de fid., 3. 20. — L. 4, § 1, D.. De fid.. 46. 1.

(S) Domat, liv. III, tit. IV, sect. 1, n. 14.

(•) Beaumanoir, XLIII, art. 4.
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Conformément aux principes généraux (C. civ., 1220), la

dette se divise de plein droit entre les héritiers de la caution (').

1 172. Dans le cas où le cautionnement est synallagmatique,

il se résout, conformément à l'art. 1184, par l'inobservation

des engagements du créancier (-).

Si, par exemple, le créancier poursuit le débiteur principal

avant le terme convenu avec la caution, cette dernière est

déchargée (').

ij II. De la décharge de la caution par l'impossibilité de

la subrogation au créancier.

1173. Parmi les causes d'extinction du cautionnement par

voie principale, il y en a une qui doit tout particulièrement

attirer l'attention, parcequ'elle est spéciale au cautionnement;

elle est établie par l'art. 2037 : « La caitlion est décltargée,

» lorsque la s}(bfogalion aux droits, Iti/pothèqties et privilèges

» du créancier, ne peut plus, par le fait de ce créancier,

» s'opérer en faveur de la caution ».

I. Fondement et origine de la décharge.

1174. Le fondement de l'art. 2037 est que le créancier a, par

son fait, rendu impossible ou illusoire la subrogation à son

profit dans son hypothèque, subrogation sur laquelle la cau-

tion a dû évidemment compter et en considération de laquelle

elle a consenti à se porter caution. Le créancier commet une

faute en laissant périr des sûretés qui, s'il les avait conser-

vées, auraient assuré le remboursement de la caution; il mé-

connaît la convention qu'il a passée avec celle-ci (').

On peut ajouter que l'art. 2037 repose sur une faveur à

laquelle la caution a droit, en raison du service qu'elle rend

au créancier (").

(») Cass., 5 avril 1809, S. chr. — Troplong, n. 173; GuilIouarJ, n. 163.

(»j Alger, 1er fév. 1890, Rev. aUjér., 91. 86.

(') Alger, l*' fév. 1890, précité. — A moins cependant que le débiteur ne tombe

sous le coup de l'art. 1188. Même arrêt (nnotifs).

(«) Labbé -Vo/e, S., 87. 1. [j ; Fournier, Rev. cril.. XVI, 1887, p. 55. n. 41 ; Guil-

louard, n. 233.

(*) Fournier, loc. cil. ; Labbé, loc. cil.
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On a voulu assigner comme fondement à Tart. 2037 le béné-

fice de discussion. Celte opinion se heuiie à la tradition, car

lait. 2037 a son origine dans le droit romain, où, comme nous

allons le dire, certaines cautions en jouissaient, jusqu'à une

époque avancée, qui n'avaient pas le bénéfice de discussion

([emandator pecimiie credendœ). La preuve, du reste, que les

deux bénéfices sont indépendants l'un de l'autre, est qu'au-

jourd'hui encore l'art. 2037 profite à des cautions qui n'ont

pas le bénéfice de discussion (la caution judiciaire], et qu'à

la différence du bénéfice de discussion le bénéfice de l'art.

2037 est péremptoire.

1175. A Rome, la caution ne jouissait pas, en principe, du

droit qui lui appartient aujourd'hui en vertu de l'art. 2037 '
.

Le mandatai' pecuniœ credendœ faisait seul exception à la rè-

gle ('\ par la raison que la caution était alors un mandant qui

chargeait le créancier d'avancer des fonds au débiteur, et qui

ainsi passait avec le créancier un contrat de bonne foi. Peut-

être en était-il de même dans le pacte de constitut, fondé

sur l'équité (']. En tout cas, on décidait déjà dans l'ancien

droit que le créancier qui, par sa faute, n'était pas payé, ne

pouvait pas agir contre la caution ;*).

II. Faits emportant drcharge.

1176. L'art. 2037 s'applique d'abord et évidemment lors-

que par un fait actif le créancier a diminué ses sûretés, par

exemple s'il a donné mainlevée d'une hypothèque (^j, ou s'il a

perdu la possession d'un objet soumis à un privilège fondé

sur la possession ou à un droit de rétention ;'"'

, ou s'il a dé-

chargé une autre caution
C*^,

('. L. 15, D., De fid., 46. 1. — L. 22, D., De pacL, 2. 14.

(') L., 95, § 15, D., De sol., 46. 3.

i'; Bodin, Rev. hisi. du dr., XII, 1866, p. 214.

;*; Chorier, op. cil., liv. IV, sect. 6. art. 11. p. 254: Pothier, n. 557 et 617. —
V. cependant Ferrière. Compilation, 108, n. 129.— Spécialement pour le cas où le

créancier libérait l'une des cautions, Pothier, /oc. cil.

(«) Orléans. 11 août 1893, Gaz. Pal., 93. 2. 329. — Guillouard, n. 234 et ZiS.

(«) Cass., 18 décembre 1844, S., 45. 1. 108, D., 45. 1. 47. — Cas?., 8 août 1872,

S., 72. 1. 425, D., 72. 1. 240. — Guillouard, n. 2^ et 2.38.

(") Guillouard, n. 288.
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Mais il s'applique également si le créancier a compromis

sa sûreté par un fait passif ou une négligence, c'est-à-dire a

négligé (le faire les actes nécessaires à la conservation de sa

créance ('), comme en omettant de renouveler une inscription

hypothécaire et en la laissant ainsi tomber en péremption ('),

en vendant à un prix manifestement trop faible les valeurs

(jui lui avaient été données en nantissement ('), en s'abstenant

de faire appel ou en ne donnant pas à la caution les rensei-

gnements nécessaires pour faire appel d'un jugement qui

annule l'hypothèque consentie par le débiteur ^^), en laissant

vendre les biens affectés à son privilège sans revendiquer ce

privilège ('). Car la loi n'exige qu'une chose : le fait du créan-

cier. Sa culpabilité est d'ailleurs aussi grande dans un cas

que dans l'autre et l'art. 1382 rend les particuliers responsa-

bles de leur négligence aussi bien que de leurs fautes. Po-

thier(^) s'exprimait en sens contraire, mais, dans l'ancien droit,

la réaction contre le système rigoureux du droit romain n'était

pas encore achevée.

La caution est également déchargée si le créancier consent

(•) Cass., 2ô juillet 1827, S. chr. — Cass., 23 mal 1833, S., 33. 1. 574. — Cass.,

17 août 1836, S., 36. 1. 632. —Cass., 29 mai 1838, S.. 38. 1. 550. — Cass., 14 juin

1841, S., 41. 1. 465. — Cass., 20 mars 1843, S., 43. 1. 455. — Cass., 23 février 1857,

S., 57. 1. 359, D., 57. 1. 88. — Cass., 7 juillet 1862, S., 62. 1. 799, D., 62. 1. 485.

— Cass. civ.,2déc. 1895, S., 96. 1.65, D., 96. 1. 255.— Pau, 3 janvier 1824, S. chr.

— Toulouse, 27 août 1829, S. chr. — Bordeaux, 21 avril 1839, U. Bep., vo CauL,

n. 341.— Toulouse, 2 mai 1859, S., 59. 2. 416. — Rouen, 5 novembre 1887, Rec.

Rouen, 88. 11 (créancier qui laisse toucher par ledébiteur une indemnité d'assurance

qui lui avait été déléguée). — Bruxelles, 3 août 1886, Panel, franc., 87. 2. 73. —
Duranton, XVIII, n. 382; Ponsot, n. 382; Troplong,n. 565 s.; Pont, II, n. 380 et

381 ; Aubry et Rau, IV, p. 694, § 429, note 12 : Laurent, XXVIII, n. 310 et 311 ;

Guillouard. n. 234. — Co?i</-« Caen,31 juil. 1841, S., 41.2.493. —Toulouse, 19 mars

1842, S., 44. 1. 71. — Agen, 9 juin 1842, S., 42. 2. 543. — Bastia, 2 fév. 1846, S.,

48, 2. 10, D., 46. 2. 109. — Mourlon, Des subrog., p. 518 s. ; Labbé, Noies, P., 60.

431, S., 73. 1. 193 et S., 85. 1.6.

(*) V. dans les deux sens les autorités précitées.

(») Paris, 14 févr. 1894, Gaz. Irib., 19 août 1894.

(*) Cass. civ., 2 déc. 1895, précité. — Cpr. Cass. req., 22 déc. 1886 (impl.\ S.,

88. 1. 53.

(5) Paris, 23 nov. 1886, .Joiirn. des fuilL, 87. 14. — Trib. comm. Marseille,

19 janv. 1887, Rec. Marseille. 87. 100. — Trib. civ. Lyon, 2 avril 1887, Mon. jiul.

Lyon, 7 avril 1887.

(6) N. 557.
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à ne passer, pour le paiement de sa créance, qu'après les

autres créanciers (').

De même un banquier qui s'est engagé envers la caution h

n'escompter que les bordereaux de valeurs visés par elle est

déchu de tout recours si, ayant reçu ces bordereaux à l'es-

compte, il se dessaisit des valeurs entre les mains de la partie

qui les lui a remises à l'escompte, sans l'autorisation de la

caution (^).

Toutefois le créancier ne tombe pas sous l'application de

l'art. 2037 C. civ., par cela seul qu'il néglige d'informer la

caution des circonstances qui rendraient le recours de cette

dernière incertain (^).

Le créancier ne court également aucun danger en provo-

quant la faillite du débiteur ;*). Loin de diminuer ses sûretés,

il en active la réalisation.

Le créancier peut même, sans danger, s'abstenir de pour-

suivre le débiteur principal et le laisser devenir insolvable(^).

Il ne laisse perdre ainsi aucune garantie ; d'ailleurs le créan-

cier ne fait ainsi qu'accorder une prorogation de terme au

débiteur, et, d'après l'art. 2039, la prorogation de terme

(') Dijon, 11 niarslSSO, sous Cass. req.,3 janvier 1888, S., 90. 1. 467, D., 88. 1.36.

— Ainsi l'art. 2037 peut être invoqué contre le porteur d'ellets de commerce qui

a consenti à n'être payé qu'après les autres créanciers et (|ui ne peut plus subroger

la caution ou le donneur d'aval, sans le concours duquel il a fait cette convention.

— Même arrêt. — Guillouard, n. 238.

(*) Trib. corn. Bordeaux, 9 nov. 1892, Rec. de Bordeaux, 93. 2. 20.

(î) V. cep. Gass. civ., 2 déc. 1895, S., 96. 1. 65, D., 96. 1. 255 (l'art. 2037 est

applicable si la caution d'une ouverture de crédit n'est pas prévenue par le créan-

cier que le crédit s'applique à des avances antérieures, et peut, par suite, en cas

de faillite du crédité, être annulé en vertu de l'art. 446 G. com.). La question de
principe n'avait pas été soulevée dans cette espèce. — 'V. aussi en sens contraire

Lyon, 10 mai 1889, Mon.jud. Lyon, 11 déc. 1890.

V) Gass., 7 avril 1869, S., 70. 1. 160, D., 71. 1. 53. — Rennes, 31 déc. 1868, S.,

69. 2. 172. — Aubry et Rau, IV, p. 696, § 429, note 16; Laurent, XXVIII, n. 321.

(5) Gass., 22 janv. 1849. S., 49. 1. 182, D., 49. 1. .33. — Gass., 17 août 1859, S.,

60. 1. 145, D., 59. 1. 359. — Gass., 8 mai 1861, S.. 61. 1. 582, D., 61. 1. 269. —
Agen, 26 nov. 18.36, S., 37. 2. 102. — Nancy, 13 avril 1867, S., 68. 2. 81, D., 67.

2. 103.— Paris, 12 avril 1894, D., 94. 2. 256. - Trib. civ. Lyon, 2 avril 1887, Mon.
jud. Lfjon, 7 juili. 1887. — Trib. féd. Suisse. 21 mai 1S8S, cité par \essi, Ann.
dr. com., III, 1889, p. 44. — Troplong, n. 568 ; Mourlon, De la siibrog., p. 525;
Demolombe, XXV, n. 650 ; Pont, II, n. 382 ; .A.ubry et Rau, IV, p. 698, § 429,

note 24 ; Guillouard, n. 235 et 251.



561 DU CAUTIONNEMENT

permet seulement k la caution de poursuivre le débiteur.

Il en est de môme, pour la môme raison, si le créancier

accorde expressément une prorogation de terme au débiteur,

à moins qu'en même temps il ne perde une sûreté (').

De même encore si le créancier laisse prescrire sa

créance (^).

Lart. 2037 n'est pas davantage applicable au créancier

qui omet de produire à la faillite du débiteur principal
(^J ;

car, en permettant à la caution de produire à celte faillite,

même avant d'avoir payé, l'art. 2032-2° suppose que le créan-

cier n'est pas tenu de se présenter lui-même à cette faillite.

De même le créancier n'est pas tenu de produire dans l'or-

dre ouvert sur le débiteur (*).

L'art. 2037 ne peut être opposé au créancier qui a omis

d'user d'une clause lui permettant d'exiger son payement

d'avance (^).

1177. Il va sans dire que l'art. 2037 peut être opposé au

mandant pour les actes de son mandataire (^).

Mais le créancier n'est pas responsable de la faute d'un

tiers ('j, ni à plus forte raison de la faute de la caution (*).

Si la perte de sûreté provient à la fois de la faute du créan-

cier et delà faute de la caution, le premier^ étant responsa-

(>) Cass., 18 dcc. 1854, S., 45. 1. lOS, D., 45. 1. 47. — Gass., 8 août 1872, S., 72.

1. 425, D., 73. 1. 240. — Guillouard, n. 235 et 251.

(*,, Contra Bruxelles, 3 août 1886, Gaz. l'ai., 88. 1, fiappL, 77.

(3) Cass. req., 29 avril 1891, S., 94. 1. 443, D., 92. 1. 220. — Guillouard, n. 201.

(*) Cass., 19nov. 1872, S., 73. 1. 193, D., 73. 1. 38.

(') Trib.'civ. Bruxelles. 15 avril 1894, Pastc;-., 94. 3. 323 (ce jugement, rendu

pour le cas où le créancier s'est réservé le droit d'exiger le payement avant le

terme si le débiteur est en retard pour le payement des intérêts, fait exception

pour le cas où le débiteur n'est devenu insolvable après son retard; cela est

inexplicable). — Ainsi en est-il de l'octroi qui a omis de réclamer d'avance au débi-

teur principal, comme l'y autorisait le règlement de l'octroi, les droits d'entrepôt.

Paris, 12 avril 1894, Ann. dr, com., 94. 1. 69. — De même pour la ville qui

a omis d'exiger d'avance du fermier de l'octroi, comme elle en avait le droit, le

payement des fermages. Cass. req., 17 août 1859, S., 60. 1. 145, D., 59. 1. 359.

(«) Cass. req., 14 juin 1847, D., 47. 1. 332. — Cass. civ., 27 juil. 1869, D., 69. 1.

350. — Cass. req., 20 janv. 1880, S., 80. 1. 412, D., 80. 1. 252. — Pau, 7 mars 1889,

sous Cass. civ., 19 janv. 1892, S., 92. 1. 265, D., 92. 1. 89 (motifs). —Pont, I,.

n. 1054 et 1064.

C) Guillouard, n. 237.

(»; .\ubry et Rau, IV, p. 694, § 429, note 13; Guillouard, n. 237.
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ble de sa seule faute, est tenu d'indemniser la caution d'une

partie du préjudice causé, de sorte que la caution doit être

déchargée partiellement du cautionnement (').

Le créancier n'est pas responsable davantage des résultats

d'une disposition législative, de celle par exemple qui annule

l'hypothèque dans le cas prévu par l'art. 446 C. com. (*).

1178. Il ne suffit pas, pour que le créancier soit à l'abri de

l'action de la caution, que la sûreté soit conservée en droit, il

faut qu'il veille au maintien de l'efficacité de la sûreté ('')
;

ainsi le créancier est responsable de la perte de l'efficacité

d'une hypothèque résultant de ce que le débiteur a déboisé

une forêt, alors même que l'hypothèque acquise sur cette forêt

subsiste (*). La caution peut également obtenir sa décharge

si le créancier a diminué la valeur de l'immeuble en se faisant

consentir un bail à longue durée de cet immeuble (^). L'art.

2037 est, en effet, fondé sur une négligence du créancier, et,

en fait, celte négligence s'est produite. L'opinion contraire

rend illusoire la protection accordée à la caution. On objecte

que le créancier ne pouvait s'opposer à la gestion frauduleuse

dudébiteur. C'est une erreur, car tout créancier, même chiro-

graphaire, peut prendre les mesures conservatoires néces-

saires.

Mais le créancier n'est pas responsable des faits du débi-

teur qu'il n'a pu empêcher (®).

1179. Ce n'est pas seulement aux sûretés existantes au mo-

ment où la caution s'est engagée que s'applique l'art. 2037,

(1) Cass., 12 mai 1835, S., 35. 1. 338. — Cass. civ., 23 déc. 1845, S., 46. 1. 107,

D., 46. J. 40. — Cass., 26 mai 1846, S., 46. 1. 739, D., 46. 4. 139. — Cass. civ.,

19 janv. 1892, S., 92. 1. 265, D., 92. 1. 89. — Aubry et Rau, IV, p. 694, § 429,

noie 13; Laurent, XXVIII, n. 313 et 314 ; Guillouard, n. 237.

(*) Cass. req., 22 déc. 1886, S., 88. 1. 53, D., 87. 1. 387 (alors même que le

créancier aurait eu connaissance de la nullité, et que l'hypothèque se trouve annu-

lée parce que la faillile est reportée aune dette antérieure).— Même soluliondonnée

dans un cas où le créancier avait été obligé de subir l'application de la loi anglaise

de 1870 sur les sociétés commerciales. — Caen, 24 mars 1892, Rec. de Rouen, 92.

2. 117.

(») Cass., 23 mai 1833, S., 33. 1. 574. — Guillouard, n. 236. — Contra Pont, II,

n. 382.

{*) Cass , 23 mai 1833, précité. — Guillouard, n. 236. — Conlra Pont, lac. cil.

(5) Nancy, 19 fév. 1858, S., 58. 2. 244. — Guillouard, n. 238.

(«) Guillouard, n. 237.
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c'est encore à celles que le créancier a acquises ultérieure-

ment ('). L'opinion contraire fait une distinction clans un texte

qui ne distingue pas. Du reste les motifs de décider restent les

mêmes : l'art. 2037 est un corollaire de lart. 2029 et veut

punir le créancier d'avoir rendu impossible ou inefficace la

subrogation de la caution à ses droits; or, on sait que cette

subrogation porte, en particulier, sur les sûretés acquises

depuis le cautionnement. On décidait, il est vrai, le contraire

dans l'ancien droit (-), par la raison que la caution n'a pas

dû compter sur les sûretés ultérieures (^) ; mais l'art. 2037 a

logiquement rompu avec la tradition, et d'ailleurs on com-

prend que la solution contraire ait été admise dans l'ancien

droit, où, d'après beaucoup d'auteurs, la caution n'était même
pas subrogée aux droits acquis depuis son engagement (*).

Mais la caution ne peut reprocher au créancier d'avoir

négligé d'acquérir des sûretés nouvelles ("). L'art. 2037 ne

s'applique plus ici par son texte ni par son esprit.

IIL Conditions auxquelles est subordonnée la décharge.

A. Nécessité d'une demande. — Montant de la décharge. — Formes

de la demande.

1180. Le bénéfice de l'art. 2037 doit être invoqué par la

caution et ne lui est pas attribué de plein droit (^).

C'est par voie d'exception que la caution se prévaut, le cas

(') Caen, 18 mars 1828, S. chr. — Duranton, XVIII, n. 382: Ponsot, n. 334;

Troplong, n. 570 eU571. — Contra Cass., 14 janv. 1831, S., 31. 1. 97. — Gass.,

12 mai 1835, S., 35. 1. 338. — Cass., 27 nov. 1861, S., 62. 1. 130, D., 61. 1. 470. —
Gass., 10 déc. 1866, y., 67. 1. 151, D.,66. 1. 425. — Nancy, 13 avril 1867, S., 68.

2. 81. — Muurloii, De la subrogation, p. 526 s. ; Dutruc, Sole, S., 62. 1. 130 ; Pont,

II, n. 377; Auhiy el Rau, IV, p. 695, g 429, noie 14; Laurent, X.XVIII, n. 308;

Guillouaid, n. 239.

{^) Polhier, n. 557. On cite encore Dumoulin, l'rima lectio Dolona, n. 35, éd.

1681, III, p. 393. — Mais cet auteur dit, ce qui n'est plus admis, que la caution n'est

même pas subrogée aux droits nouveaux.

(^) Pulhier, loc. cit.

(*) 'V. la note 2, supra.

(5) Cass., 3 mai 1861, S., 61. 1. 682, D., 61. 1. 269. — Pau, 25 août 1851, S., 52.

2. 29, D., 51. 2. 248. — Pont, II, n. 378; Aubry et Uau, IV, p. 695, § 429 note 15 ;

Laurent, XXVIII, n. 309; Guillouard, n. 239.

(*) Guillouard, n. 242.
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échéant, de la disposition de l'art. 2037. L'exception a con-

servé dans la doctrine le nom à'exceptio cedendanim actio-

num, qui avait sa raison d'être à une époque où la transmis-

sion des actions du créancier à la caution s'opérait par voie

de cession. Aujourd'hui que la caution est subrogée de plein

droit, il conviendrait mieux de àive exception de subrogation.

Quel que soit le nom qu'on lui donne, c'est une exception non

adimpleti contractus.

De ce que c'est une exception, il faut conclure que la cau-

tion ne peut l'invoquer avant d'être poursuivie par le créan-

cier ('). Au surplus il lui serait inutile de la faire valoir

antérieurement, puisqu'elle ne sera peut-être pas poursuivie

par le créancier. Le système contraire admet une action in,

fntunini, et les actions de ce genre sont, d'après l'opinion

générale, interdites dans notre droit. Enfin la caution ne peut

savoir, avant le moment où le créancier lui demande le paye-

ment de la dette, si la perte d'une sûreté lui fait éprouver un

préjudice en rendant son recours impossible ou difficile.

Mais l'exception de l'art. 2037 ne doit pas, sous peine de

déchéance, être invoquée par la caution au début de l'instance;

comme elle tient au fond du droit, elle peut être invoquée

jusqu'à ce que la cause soit en état; elle peut être invoquée

aussi en appel ; mais, n'étant pas d'ordre public, elle ne peut

être invoquée pour la première fois devant la cour de cassa-

tion (').

B. Xécessilé d'un préjudice. — Montant de la décharge.

1181. La caution ne peut évidemment invoquer l'art. 2037

que si le fait du créancier lui a causé un préjudice (*). Par

(') Montpellier, 23 août 1870, sous Cass., 19 nov. 1872, S., 73. 1. 193, D.. 73. 1.

88. — Contra Labbé, Note, S., 73. 1. 194 — Guillouard, n. 242.

(2j Cass. civ., 24 ocl. 1888, D., 89. 1. 52.

(3) Cass., 8 mai 1850, S., 50. 1. 597, D., 50. 1. 158. — Cass., 19 janv. 1863, S.,

63. 1. 187, D., 63. 1. 86. — Cass. civ., 2 févr. 1886 (1er arrêt), S , 87. 1. 5, D., 86.

1. 233. — Pau, 21 janv. 1884, S., 86. 2. 90, D., 85. 2. 77 (défaut de production dans

un ordre, qui a profité exclusivement à la caution et à ses créanciers personnels).

— Ponsot, n. 334; Troplong, n. 572: Pont, 2 n. .376; .^iibry et Rau, IV, p. 696,

§ 429, note 18; Labbé, Note, S., 87. 1. 5; Laurent, XXYIII, n. 307; Guillouard, n.

240; Lyon-Caen, Note, S., 96. 1. 65 — et les autorités citées à la note 3, p. suiv.
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exemple, elle ne peut reprocher au créancier sa renonciation à

une hypotlièque ou la péremption de l'inscription d'une hypo-

thèque qui ne serait pas venue en ordre utile ('). On ne peut

lui reprocher davantage d'avoir accepté le prix d'une aliéna-

tion volontaire, au lieu de provoquer la purge, si, en fait, le

prix répondait à la valeur de l'immeuble (*).

1182. Si l'art. 2037 n'est donné à la caution que dans le cas

où la perte des droits du créancier lui fait éprouver un préju-

dice, de même il ne fait pas toujours obtenir à la caution une

décharg-e totale ; celle-ci n'est déchargée que dans la mesurede
ce qu'elle perd par le fait du créancier (^). Ainsi je cautionne

une dette de 20.000 fr., garantie par une hypothèque portant

sur deux maisons qui valent 10.000 fr, chacune ; le créancier

renonce à son hypothèque sur l'une de ces maisons. Je ne

serai déchargé que pour moitié, parce que le créancier a

rendu par son fait la subrogation impossible k mon profit

dans une hypothèque qui m'aurait assuré le remboursement

de la dette pour la moitié.

1183. Le préjudice subi par la caution doit être certain et

non pas seulement possible (*).

1184. C'est à la caution qu'il appartient de démontrer

qu'elle a subi un préjudice et d'en établir le montant; ce

n'est pas le créancier qui doit prouver que la caution n'a pas

subi de préjudice ou n'a subi qu'un préjudice partiel (*). Car

c'est la caution qui réclame sa décharge et tout demandeur

doit démontrer le bien fondé de son droit. Cette décharge

n'est d'ailleurs que la forme spéciale des dommages-intérêts

(') Guillouaid, loc. cit. ; Lyon-Caen, loc. cil.

(-) Cass. civ., 2 fév. 1886, précité.

(3) Cass., 8 mai 1850, S., 50. 1. 597, D., 50. 1. 158. — Cass., 19 janv. 1863, S.,

63. 1. 187, D., 63. 1. 86. — Cass., 2 févr. 1886, S., 87. 1. 5, D., 86. 1. 233. —Tou-
louse, 2 janv. 1823, S. chr. — Caen, 5 mars 1868, Bec. de Caen, 68. 109. — Pau,

21 janv. 188/1, S., 86. 2. 90, D., 85. 2. 77. — Ponsot, n. .334 ; Tropiong, n. 572;

Pont, II, n. 374 et 375; Aubry el liau, IV, p. 696, § 429, note 17; Laurent, XXVIII,

n. 306.

(*) Lyon-Caen, loc. cil.

i«) Labl)é, Noie, S., 87. 1. 5; Lyon-Caen, Noie, S., 96. 1.65. — Co«//'« Orléans,

11 août 1893, S., 93. 2. 329. — Guillouard, n. 241. — On a cité en ce dernier sens

Cass. civ., 2 déc. 1895, S., 96. 1. 65, D., 96. 1. 255. Mais dans l'espèce de cet arrêt

la (jucslion de preuve n"a pas été agitée.
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auxquels la faute du créancier permet h la caution de préten-

dre; or le succès d'une action en dommages-intérêts est aussi

bien subordonné à la preuve d'un préjudice cju'ù la preuve

d'une faute. On objecte que l'art. 2037 oblige le créancier à

conserver ses sûretés et que, par suite, le créancier est en

faute pour ne pas les avoir conservées. Cela est exact, mais

tout ce qui en résulte c'est que la caution, en prouvant que le

créancier n'a pas conservé ses sûretés, démontre la faute de

ce dernier; il lui faut encore démontrer autre chose, le pré-

judice. On dit encore qu'en fait le créancier prouvera facile-

ment que l'abandon dune sûreté a été légitime, et que la

caution prouvera difficilement la valeur d'une sûreté aban-

donnée. Cela nous parait inexact en fait, et dans tous les cas

l'argument n'est pas suffisant pour faire admettre une déro-

gation aux principes.

1185. l.a caution qui n'a cautionné qu'un des codébiteurs

solidaires peut obtenir sa déchai'ge dans la mesure où le fait

du créancier rend impossible le recours que nous lui avons

accordé contre son codébiteur (').

C. De la clause contraire.

1186. L'art. 2037 peut-il être écarté par la convention?

Nous le pensons (^) ; car ce texte est fondé sur le droit de la

caution à la subrogation, et la subrogation peut être écartée

par la convention.

IV. Personnes qui peuvent invoquer la décharge.

1187. L'art. 2037 s'applique à celui qui a hypothéqué un
immeuble en garantie de la dette d'autrui ('^

; il est, comme
nous l'avons dit ailleurs, une véritnble caution; on ne saurait

donc objecter que l'art. 2037 doit cire restreint à la caution.

Mais le tiers détenteur d'immeubles hypothéqués par le

(«) Cass. civ., 7 n.ars 1887, S., 87. 1. 265, D., 87. 1. 271. — Guillouard, n. 248.

C-) Labbé, Noie, S., 87. 1.5. — Cpr. Cass., 13 nov. 1877, S., 78. 1. 415.

(*) Mourlon, op. cit., p. 514 ; Bertauld, De la subrogation de l'hypolltègue légale

de la femme mariée, n. 159; Aubry et Rau, IV, p. 097, § 429, noie 20. — Contra

Cass., 25 nov. 1812, S. chr. — Cass., 10 août 1814, S. chr. — Tioplong, n. 561
;

Pont, II, n. 371.
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cléhiteiiriie peut invofiuer l'art. 2037 ('), car il n'est pas une
caution, et du reste on ne concevrait pas que le créancier pût

être tenu envers une personne dont le titre lui est étranger et

dont l'acquisition n'a pour lui que des inconvénients. On n'a

pu soutenir le contraire qu'en fondant l'art. 2037 sur le béné-

fice de discussion, [.'opinion contraire de Pothier (*) ne saurait

pas davantage prévaloir contre les textes et les principes.

1188. La caution solidaire peut invoquer le bénéfice de
l'art. 2037, aussi bien que la caution simple (^). Car nous avons

montré qu'elle est une caution véritable; du reste, la loi ne

distingue pas et son esprit interdit également loutedistinction.

On l'a cependant contesté, en se fondant sur ce que l'art.

2037 est une conséquence du bénéfice de discussion, auquel

la caution solidaire n'a pas droit ('). Nous avons déjà montré
que ce fondement assigné à l'art. 2037 est inexact.

(') Cass., 2 dcc. 184G, S., 47. 1. 8(). D., 47. 1.5. — Casi., 17 mars 1852, S., 52. 1.

427, D., 52. 1. 97. — Cass , 18 déc 1854, S., 55. 1. 247, IJ., 55. 1. 34. — Aix, 24 mai
1853, S., 53. 2. 467, D., 54.5. 724. — Bourges, 11 juin 1855, S., 55. 1.636, — Gham-
béry, 31 août 1861, S., 62. 2. 219. — Caeu. 26 nov. 1870, S., 71. 2. 263, IJ., 73. 2.

181. — Duprel,fleî,'.(/r./'/-«;ir- e/ e/'-,n,1845, p. 505 s. n.28 s.; 'Slo\irlon,op. cit.,

p. 528 s. ; Pont, II, ii. 372 ; Aubry et Rau, III, p. 444, § 287, noie 30 et IV, p. 698,

§ 429, note 21 ; Guillouard, n.247. — Contra Baslia, 2 fév. 1846, S., 48. 2.10, D.,

46. 2. 1U9. — Bastia, 22 nov. 1847, y., 48. 2. 10, D., 47. 2. 213. - Trib. civ. Ville-

franche, 7 l'àv. 1862, sous Cass., 3 juin 1863, S., 64. 1. 355, D., 64. 1. 217. — Guil-

louard, n. 247.

(-) Introd. au lit. XX de la coiil. d'Orléans, n. 42"s. et Ir. des hyp., ch. II, art. 2,

§ 6, n. 101 s.

(»] Cass., 17 août 1836, S., .SG. 1. 631. — Cass., 19 mai 18.38, S., 38. 1. 550. —
Cass., 14 juin 1841, S., 41. 1. 465. - Cass., 20 mars 1843, S., 43. 1. 455. — Cass.,

9 janv. 1849, S., 49. 1. 278, D., 49. 1. 70.— Cass., 8 mai 1850, S., 50. 1. 597, D., 50. 1.

458.— Cass., 16 mars 1852, S., 52. 1. 636, D., 52. 1. 103.— Cass., 23rév. 1857, y., 57.

1.359, D., 57. 1. 88.— Cass., 19 janv. 1863, y.,63. 1. 187, D., 63. 1. 86 —Bordeaux,
19 janv. 1822, y. chr. — Pau, 3 janv. 1824, y. clir.- Cacn, 18 mars 1828, y. chr.—
Limoges, 28 mars 1844, S., 44. 2. 143. — Am iens, 25 mars 1847, S., 47. 2. 337. -Or-
léans, 3 avril 1851, y., 51. 2. 555, U., 52. 2. 66. — Uuuen, 5 nov. 1887, liée. Rouen, «8.

11. — Pau, 7 mars 1889, sous Cass. civ., 19 janv. 1892, y. ,92. 1. 265 'jmpl.). — Nancy,

19 fév. 1858, y., 58. 2. 444. -Toulouse, 2 mai 1859, y., 59. 2. 416. — Pau, 4 janv.

1884, y., 86. 2. 90, D., 85. 2. 77.— Bastiné, Ir. d'enrei/., n.498; Duranton, XVIII,

n. 382; Ponsot, n. 529; Mourlon, De la suhroyalion,]). 514; Fournier, Bev. crit.,

XVI. 1887, p. 54, n. 41 ; Massé et Vergé, V, p. 79, § 763, note 3 ; Pont, II, n. 368
;

Aubry et Hau, IV, p. 696, § 429, note 19 ; Laurent, XXVIll, n. 304; Guillouard,

n. 243; Tli;iller, Rev. crit., XII, 1883, p. 367; Massé. Dr. comm., IV, n. 2765.

(«) Limoges. 21 mai 1835, y., 35. 2. 455. — Agen, 10 juil. 1837, y., 39. 2. 291. —
Troplong, n. 558.
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Il en est ainsi spécialement du donneur daval (') ou de

la caution en matière de douanes (').

A plus forte raison, l'art 2037 peut-il être invoqué par la

caution qui a renoncé au bénéfice de discussion ('j.

1189. Le codébiteur solidaire ne peut se prévaloir de

l'art. 2037 (*). Quoique ce texte soit un corollaire de la subro-

gation, et que la subrogation soit accordée au codébiteur

tout aussi bien qu'à la caution, il est exceptionnel, car il est

certain qu'en son absence persoime n'aurait songea admettre

la solution ({u'il donne et, d'ailleurs, en droit romain, la cau-

tion elle-même, malgré la subrogation dont elle jouissait,

ne pouvait invoquer aucun bénéfice analogue à celui de

l'art. 2037. L'extension de sa disposition est d'autant moins

possible qu'il prononce contre le créancier une déchéance.

Il faut ajouter que l'art. 1283, en prononçant la déchéance

du créancier vis-à-vis des codébiteurs solidaires, s'il a

renoncé à sa créance à l'égard de l'un d'eux, fournit un ar-

gument a contrario décisif. Enfin on comprend que la cau-

tion, qui s'engage pour le compte d'un tiers, soit mieux

protégée que le codébiteur, lequel, en général, s'engage dans

son propre intérêt. Toutes ces considérations empêchent qu'on

tienne compte de l'opinion contraire de Pothier (^), qui d'ail-

leurs n'était pas, comme l'interprète moderne, arrêté par

un texte.

1190. Le bénéfice de l'art. 2037 C. civ. n'appartient pas à

(») Dijon, 12 mars 1886. sous Cass. req.. 3 janv. 1888, S., 90. 1. 467, D., 88. 1. 36.

(*, Contra Trib. corn. Nantes, 12 avril 1886, Rec. Ncailes. 86. 295 (cette caution

serait, d'après ce jugement, un véritable codébiteur solidaire).

(5) Pont, II, n. 367; Guillouard, n. 243. — Contra Troplong, n. 5.33 s.

(*) Cass., 5 déc. 1843, S., 44. 1. 71. — Cass., 16 mars 1852, S., 52. 1. 104, D.,

52. 1. 9. — Cass., 18 fév. 1861, S., 61. 1. 586, D., 61. 1. 153. — Cass., 3 avril 1861,

S., 61. 1. 986, D., 61. 1. 388. — Toulouse, 19 mars 1842, S., 43. 2. 185. — Riom,

2 juin 1846, S., 46. 2. 370, D., 46. 2. 149. — Dijon, 30 avril 1847, S., 47. 2. 602,

D., 51. 2. 107. — Bordeaux, 14 fév. 1849, S., 49. 2. 500, D., 49. 2. 81. — Paris,

8 mars 1851, S., 51. 2. 427, D., 51. 2. 107. — Bourges, 10 juin 1851, S., 51. 2.681,

D., 52. 2. 28. — Nîmes, 14 nov. 1855, S., 56. 2. 535. — Troplong, n. 563 ; Larom-

bière, art. 1208, n. 4 ; Pont, II, n. 369; Aubry et Rau, IV, p. 698, § 429, note 21, et

p. 35, § 298 ter, note 47 ; Guillouard, n. 245. — Contra Cass., 13 fév. 1816, S. cbr.

— Nîmes, 3 déc. 1829, S. chr. — Duranton, XYIII, n. 382 ; Ponsot, n. 329 ; Ro-

dière. De la solidarité, n. 154.

(5) N. 275.
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Fassureiir maritime, subrogé légalement à l'assuré contre

les tiers responsables du dommage i^') (et il en est de même
de l'assureur terrestre si on lui accorde, ce qui est contesté,

cette subrogation), car l'art. 2037 est un texte exceptionnel,

puisqu'il prononce une déchéance. Au surplus, les divers mo-

tifs par les(|uels on le justifie ne peuvent pas tous être invo-

qués par l'assureur.

C'est donc h tort qu'on objecte le caractère de contrat de

garantie qui appartient également à l'assurance et au cau-

tionnement. L'analogie serait-elle frappante que cette objec-

tion ne répondrait pas encore aux considérations qui précè-

dent. Du reste l'analogie n'est qu'apparente : l'assureur, qui

ne rend pas un service gratuit, est moins digne de faveur

que la caution.

Le commissionnaire di} croître, n'étant pas une caution (*),

ne peut pas davantage invoquer l'art. 2037 (').

§ IIL Effets de la prorogation de terme accordée au

débiteur.

1191. Le créancier a prorogé le terme que la convention

accordait au débiteur principal ; la caution peut-elle en pren-

dre texte [)()ur soutenir quelle est déchargée du caution-

nement? On aurait pu le penser, si la loi ne s'était pas expli-

quée ; car la caution peut dire : « Le débiteur est solvable

aujourd'hui, peut être ne le sera-t-il plus à l'expiration du

nouveau terme qui lui a été accordé ; et, forcée alors de

payer pour lui, je n'aurai, pour obtenir mon remboursement,

qu'un recours illusoire; le créancier ne peut pas par sa vo-

lonté m'exposera ce péril; par conséquent je suis déchargée «
;

on peut l'cprochcr à la loi de ne pas avoir admis ce raison-

nement /). L'art. 2039 le condamne : « La si?np!e prorogation

(') Cass. civ., 2 mars 1886, S.. 87. 1. 17. — De Courcy, L'assureur est-il une

caution '1 Rev. crit., XVI, 1887, p. 315 s.; Lyon-Caen, Rev. criL, XVI, 1887,

p. 627, et Note, S., 87. 1. 17. — Co7itra Bédarride. Du corn, marit., V, n. 2007.

(^) V. supra, n. 916 et 100(5.

(«) Lyon, 17 jnil. 1800, Ann. dr. corn., IV, 1890, Jurispr., p. 210.

(*) Guilloiiard, n. 250. — Contra Pothier, n. 406. — Rapport de Chabot au tri-
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» de terme, accordée par le crêancior au débiteur pi incipal,

» ne décJiarge poi)it la caution, qui peut en ce cas poursuivre

» le débiteur pour le forcer au paiement ». Ainsi la caiilion

n'est pas déchargée, c'était déjà la solution de l'ancien droit ('),

mais elle peut agir contre le débiteur ])our le forcer au paie-

ment ; de sorte qu'il dépend d'elle de rendre illusoire la con-

cession du terme faite par le créancier. Pour en profiter, le

débiteur n'aura qu un moyen : c'est de prendre des arrange-

ments avec la caution, par exemple en lui fournissant une

hypothèque pour la garantie de son recours éventuel.

La plupart des législations étrangères admettent que la

caution est libérée après le terme fixé (*).

1192. L'art. 2039 s'applique que la dette soit payable après

un certain terme ou immédiatement ('/.

Il n'y a pas davantage à distinguer suivant que la caution

a pu prévoir ou non la prorogation * .

Nous avons vu cependant que la caution peut être déchargée

si, en accordant la prorogation de délai, le créancier renonce

à une sûreté.

De môme, nous l'avons montré, la prorogation de délai

éteint le cautionnement si elle entraîne une novalion.

A la prorogation de délai il faut, comme nous l'avons dit

à propos de l'art. 2037. assimiler le défaut de poursuites.

1193. Xous avons montré que, malgré la prorogation de

délai, la caution peut payer le créancier et nous avons dit

bunat, Fenet, XV, p. 59. — Discours de Lahary au corps législalif. Fenet, XV,

p.88. — Troplong, n. 576 : Pont, II, n. 402 ; Laurent, XXVIII, n. 278.

(') Polhier, n. 406 ; Maltbaeus, In nol. ad quesl. 117, cilé par Chorier, Lajurispr.

de Guy Pape, 2» éd., 1769, liv. IV, sect. VII, art. 8, p. 251 ; Chorier. loc. cit. —
D'autres faisaient une distinction : la concession d'un terme en cas d'obligation

pure et simple ne déchargeait pas la caution : il en était autrement de la proroga-

tion du terme stipulé. Ronchin sur Guy Pape,'quest. 118.— .\rgou, liv. IV, ch. I,

(II, p. 379 .

{-jEspac/ne. C. ci v., 1889. — Poituc/al.C. civ.,852.— D'autres lois subordonnent

le maintien de l'engagement de la caution à la condition que le débiteur soit pour-

suivi dans un certain délai après l'échéance. — Suisse, G. civ., 502. — yiorvège.

D'après la jurisprudence, la prorogation de terme ne libère pas la caution et lui

permet seulement d'agir contre le débiteur. — G. sup,, 24 mai 1883, Journ. dr.

int., X, 1883, p. 637.

{») Cass., 17 août 1859, S , 60. 1. 145, D., 59. 1. 359. — Guillouard, n. 251.

(*J Cass., 13 uov. 1877, S., 78. i. 415, D., 78. 1.300. —Guillouard, n. 251.
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dans quelles conditions ce paiement lui donne un recours

contre le débiteur (').

1194. L'ait. 2039 s'applique à la caution solidaire aussi

bien qu'à la caution pure et simple (*).

SECTION 111

URUUr INTERNATIONAL

1195. La question de savoir sous quelles conditions la cau-

tion est libérée est régie par la loi du lieu où le cautionnement

a été passé ('').

CHAPITRE VII

COMPÉTENCE EN MATIERE DE CAUTIONNEMENT

1196. Conformément au droit commun, la compétence en

matière de cautionnement appartient au tribunal de commerce
si le cautionnement est commercial et au tribunal civil dans le

cas contraire.

Toutefois, l'art. 63o C. com. attribuant compétence au

tribunal de commerce pour tout ce qui concerne les faillites,

l'action intentée contre la caution d'un failli, même civile,

doit être portée devant ce tribunal (* . Il en est de même pour

la caution d'un concordat après faillite (^).

1197. En principe, le cautionnement n'a pas le caractère

(') V. supra, n. 1018.

(2) Cass., 13 nov. 1877, S.. 78 1. -41.-), IJ., 78. 1. 300. — Guillouard, n. 415.

(^) Trib. supr. allemand, 23 mai 1883, Enlsch., IX, n. 46, p. 185 s. — Trib. snp.

allemand, 17 janv. 1887, Bolze, l'raxis des Reichsf/eric/ds. IV, n. 20, p. 6. — Von
Bar, Théorie iiiid Praxis desinl. Piivalrechls, II. p. 109, n. 284.

{*) Dijon, 16 et 18 août 1853, S., 53. 2. 668. — Trib. com. Seine, 19 oct. 1894,

Gaz. Pal., 94, 2. 612 'action en paiement du dividende promis par une caution).

— Trib. com. Nantes, 27 oct. 1894. cité infra. — Co7ilra liousseau et Defert, Code

annoté des fuiIL. &v{. 635, n. 41 ; Laroque-Sayssinel, Tr. des failL, II, n. 206;

Devilleneuve, Dict. du content, comm., v» Faillite, n. 1601; Ruben de Couder,

Dict. dr. com., ^o Faillite, n. 1076; Lyon-Caen et Renault, Tv. de dr. com., I,

n. 182.

{'-\ Besançon, .30 nov. 1884, S, 86. 2. 206, D.. 86. 2. 87. —Toulouse, 21 mai 1890,

Journ. de Marseille, 91. 2. 97. — Thaller, .Ann. dr. com., V, 1891, Docl., p. 208.
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commercial, alors même qu'il garantit une dette commer-

ciale; car le cautionnement est, par sa nature, un acte gra-

tuit, et le propre des actes de commerce est d'être inspiré par

un but de spéculation (').

Il suit de là que le tribunal civil est compétent dans l'ins-

tance où figure la caution, alors même que la caution succède

au débiteur d'une dette commerciale, si elle n'a accepté la

succession que sous bénéfice d'inventaire (*).

Il en est de la caution solidaire comme de la caution pure

et simple
J').

Le cautionnement d'une dette commerciale, même s'il est

(') Cass., 21 nov. 1855, S., 56. 1. 499, D., 55. 1. 459. — Cass. civ., 16 mai 18G6,

S., 66. 1. 279, D , 66. 1. 2U9. — Cass. civ.. 27 août 1867, S., 67. 1. 375, D., 67. 1.

490. — Cass., 13 août 1872, S., 73. 1. 56, 1).. 74. 1. 77. — Paris. 24 avril 1854, D.,

55. 2. 66. — Besançon, 21 mai 1S60, S.. 61. 2. 141, D., 60. 2. 180. — Bourges,

9 jniil. 1860, S., 61. 2. 142, D., 61. 5. 108. — Bordean.x, 12 mai 1873, S., 73. 2. 220.

— Paris, 26.jiiill. 1876, 3., 77. 2. 141. — Dijon. 23 nov. 1881, S., 82. 2. 75.

—

Besançon, 20 nov. 1^84, S., 86. 2. 206, D., 86. 2. 87. — Paris. 19 déc. 1885, Loi,

7 janv. 1886. — Grenoble, 11 fév. 1887, Rec. Grenoble, 87. 78. — Lyon, 13 mai

1887, Gaz. Pal., 87. 2, SuppL, 28. — Paris, 9 juill. 1887, Joiirn. des soc, 89. 414.

— Toulouse, 15 mars 1888, Gaz. Trib. Midi, 11 mai 1888. — Lyon, 6 juill. 1888,

Mon.jud. Lyon, 7 déc. 1888. — Lyon, 10 août 1888, Mon. jud. Lyon, l'f juin

1889. - Paris, 20 déc. 1890, Gaz. Pal., 91. 1. 342. — Paris, 14 nov. 1892, Gaz.

Pal., 93. 1. 2^ p., 6. — Paris, 25 juilL 1893, Gaz. Pal., 93. 2. 2' p., 22. — Paris,

9 août 1893, Loi, 22 janv. 1894. — Paris, 24 nov. 1894, D., 95. 2. 511. — Nancy,

15 fév. 1896. Grt:. PrtZ., 96. 1. 538. — Trib. civ. .\miens, .31 déc. 1885, Droit,

29 sept. 1886. — Trib. corn. Marseille, 28 fév. 1887, Jauni, de Marseille, 81. i.

134. — Trib. civ. Seine, 17 mai 1887, Journ. de Marseille, 88. 2. 63. — Trib. com.

Marseille, l'''' fév. 188S,.Journ. de Marseille, 88. 1. 191. — Trib. com. Nantes,

2 nov. 1889, Rec. Natiles, 89. 1. 399. — Trib. com. Marseille, 4 fév. 1891, Rec. de

Marseille, 91. 1. 96. — Trib. com. Nice, 30 oct. 1891, Gaz. Trib., 10 déc. 1891. —
Trib. com. Seine, 12 août 1893, Gaz. Pal., 93. 2. 369. - Trib. com. Nantes,

27 oct. 1894, Rec. Nantes, 95. 1.42. —Trib. com. Liège, 3 janv. 1889, Gaz. Pal.,

89. 1, SuppL, 50. —Trib. com. Termonde (Belgique), 19 ocl. 1895, Gaz. Pal.,

95. 2. 545. — Pont, II, n. 81; Laurent, XXVIII, n. 165; Orillard, Comp. des trib.

de comm., n. 231; Nouguier, Des trib. de çomm., II, p. 341; Démangeât sur

Bravard, Tr. de dr. comm., 2" édit., \T, p. 549 ; Alauzel, Comment, du code de

comm., 3e édit., n. 3021; Ponsot, n. 781; Lyon-Caen et Renault, Traité de dr.

com., I, n. 182; Ruben de Couder, Dict. de dr. com., \° Caution, n. 36 s,;

Vaulhier, Ann. dr. comm., IV, 1890, Doctr., p. 173. — Contra Lyon, 26 juin et

10 juill. 1851, D., 53. 2. 157. — Trib. com. Marseille, 10 août 1887, Rec. Mar-

seille, 87. 291 (le cautionnement d'effets de commerce est commercial).

(*) Trib. civ. Seine, 17 mai 1887, précité.

(') Toulouse, 15 mars 1888. précité. — Paris, 24 nov. 1894, précité. — Lyon-

Caen et Renault, loc. cit.
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donné par un commerçant et pour une dette commerciale,

est réputé civil (').

Peu importe également que le déinleur soit commerçant,

et môme, dans ce dernier cas. que le cautionnement soit soli-

daire (-) ; car les motifs que nous avons indiqués restent

valables.

11 98. On a dit que le cautionnement est commercial s'il est

intéressé de la part de la caution ^^j. Cette proposition, dans

sa formule générale, ne nous parait pas exacte: car tout con-

trat intéressé n'est pas nécessairement commercial.

Mais le cautionnement est commercial s'il a pour la caution

un intérêt commercial (* .

Le cautionnement est notamment commercial si, les opéra-

tions étant commerciales, la caution y est intéressée (').

(') Bourges, 9 juill. ISGTj, S., 61. 2. 141, D., 01. 5. 108.— Trib. com. Seine, 5 avril

18S7, Gaz. Piil , 87. 1, SuppL, 111 caulionnemeDt solidaire de lalemmeaiimari;.

—

Trib. civ. Seine, 20 janv. et 5 mars 1889, Gaz. /'<//., 8'.*. 1. 504.— Trib. com. Cham-

béry, 8déc. 1893, Loi, 3 janv. 1894— Lyon-Caen et Renault, loc.cil. — En Belgique

on reconnaît que le cautionnement donné par un commerçant est commercial,

par application de la loi du Iodée, 1872 (art. 2
,
qui répute commerciales toutes

obligations des commerçants, à moins qu'il ne soit prouvé quelles ont une cause

étrangère au commerce. — V. cep. en sens contraire Trib. civ. Termonde,

19oct. 1895, Gaz. Pal., 95. 2 545. — Vauthier, loc. cil, — En tout cas le caution-

nement y est réputé commercial si la caution a un intérêt dans l'opération cau-

tionnée; Vauthier, loc. cit.— Par exemple si un commanditaire cautionne les enga-

gements de la société dont il est bailleur de fonds. — Bruxelles, 23 juin 1888,

Pasicr., 88. 2. 246. — Vauthier, loc. cit.

{-) Cass., 16 mai 1866, S., 66. 1. 279, D., 66. 1. 209. — Trib. civ. Seine, 29 janv.

et 5 mars 1889, précités. — Laurent, XXVIII, n. 165 ; Guillouard, n. 16.

(5| Bourges, 13 février 1872, S., 73. 2. 88, D., 72. 2. 166. — Alger, 22fév. 1888,

Gaz. Pal., 88. 1. 740, Ann. dr. comm., 88. 1. 115. — Trib. comm. Marseille,

29 novembre 1886, Rec. Marseille, fCl. 46. — Trib. comm. Nice, 30 octobre 1891,

Gaz. Trib., 10 décembre 1891. — Trib. comm. Le Havre, 13 juin 1892, Bec. Le

Havre, 92. 1. 167. — Pont, II. n. 81 ; Laurent, XXVIII, n. 166; Guillouard, n. 16.

(*; Cass. req., 5 janvier 1859, S.. 60. 1. 993, D., 59. 1. 403. — Cass. req., 31 jan-

vier 1872, S., 72. 1. 10(3, D., 72. 1. 252. — Cass. req., 27 juin 1888, S., 88. 1. 462,

D..89. 1. 115. — Rennes, 21 novembre 1887, Rec. .Vannes, 88. 39X — Trib. comm.
Nantes, 6 juin 1888. Rec. Santés, 88. 220. — Trib. comm. Nantes, 27 octobre 1888,

Rec. Santés, 88. 365. — Trib. comm. Liège, 3 janvier 1889, Gaz. Pal., 89. 1. Suppl.,

50. — Boistel, Précis de dr. comm., n. 50: Lyon-Caen et Renault, loc. cit.

[\ Cass. req., 31 janv. 1872, S., 72. 1. 106. D., 72. 1. 253 — Cass. req., 27 juin

1888, précité. — Bourges, 13 fév. 1872, S., 73. 2. 88. — Grenoble, 11 fév. 1887,

Rec. Grenoble, 87. 78. — Lyon-Caen et Renault, loc. cit. — Cpr. Trib. com.

Nantes, 2 nov. 1889, Rec. Sanles, 89. 1. 399 (si l'acte intéresse le commerce de la
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Par exception le cautionnement donné par le moyeu d'un

aval d'une lettre de cliange a, en raison de sa forme, le carac-

tère commercial ('), et on doit donner également cette solution

pour l'aval d'un billet à ordre, si le souscripteur de ce billet

est obligé commercinlement (arg. C. coni., art. 188) ('). Il en

est de même du cautionnement donné au moyen d'un endos C)

ou de tout autre acte essentiellement commercial (*). Encore

faut-il que l'aval ou l'endos soient donnés sur un véritable

efFet de commerce (').

caution). — Co/j//'a Paris, 9 juill. 1887, Jouni. des soc, 89. 411 (cautionnement

d"une dette sociale par les membres du conseil d'administration).

(>) Toulouse, 2:3 fév. 1889, Gaz. Trib. Midi, 28 fév. 1889. — Trib. corn. Mar-

seille, 18 août 1887, Rec. Marseille, 87. 291. — Trib. corn. Marseille, 4 fév. 1891,

Rec. Marseille, 9i. 1.96. — Lyon-Gaen et Renault, loc. ci/.; Guillouard, n. Ki.

— Contra Trib. com. Seine, 22 avril 1892, Loi, 19 mai 1892. — Trib. corn, .\nnecy,

25 janv. 1884. Loi, 19 avril 188 i.

(*) Lyon-Gaen et lienault, lue. cil.

(') Gass. req., 27 juin 1888, S., 88. 1. 432.

(*) Ghambéry, 6 juin 1865, S.. 6G. 2. 32. —Toulouse. 23 janv. 186S, S., 6S. 2.33.

(•î, Toulouse', 2:3 lev. 1889, précité. — Trib. com. Marseille, 4 fév. 1891, précité.

Mandat, caution., trans. 37





DE LA TRANSACTION

CHAPITRE PREMIER

DÉFINITION ET CARACTERES DE LA TRANSACTION. — ACTES

QUI CONSTITUENT DES TRANSACTIONS

SECTION PREMIÈRE

DÉFINITION DE LA TRA>'SACTION

1199. Dans un sens large le mot transaction se prend

comme synonyme de convention. Cpr. C. co., art. 72 et 631.

Dans le titre dont nous abordons l'étude et dans le langage

du législateur en général, le mot transaction a un sens beau-

coup plus restreint et tout à fait spécial : il désigne une

convention d'une nature particulière, qui est faite en vue

d'éteindre ou de prévenir un procès.

Le code, dans le titre de la transaction, n'a pas eu son

guide ordinaire. Pothier, en ellet, ne s'est pas occupé de la

transaction, c'est donc à Domat que les rédacteurs de ce titre

ont eu recours.

1200. (( La transaction est un contrat par lequel les parties

» tenninent nne contestation née, ou préviennent une contes-

» tation à naître » (art. 2044 al. 1).

11 résulte très nettement de cette définition, empruntée pres-

que textuellement à Domat (') et à Pothier ('), que la tran-

saction suppose nécessairement l'existence d'un droit douteux,

c'est-à-dire d'un droit contesté ou susceptible de l'être (').

(•) Liv. I, lit. XIII, sect. I. n. 1.

{*) Ad Pand., Til. de Iransacl.. n. 2.

(») L. 1, D., De trans., 2. 15. — Domat. liv. I, lit. XIII, sect. I, n. 1. — Exposé

des motifs de Bigot-Préameneu, Fenet, XV, p. 103 : Duranton, XVIII, n. 535 s.
;

Pont, Tr. des petits conli-ats, II, n. 569; Aubry et Rau, IV, p. G56, § 418, note 2;
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En l'absence de cetle conditionne contrat ne sera pas nul (') :

cela résulte des principes et de l'art. 20oG, lequel valide la

transaction passée sur une contestation tranchée par un pro-

cès dont les parties avaient connaissance; il pourra constituer

un autre contrat, déguisé sous la forme d'une transaction
;

mais ce ne sera pas une transaction, et par suite les règles

particulières à ce contrat ne seront pas applicables.

Ainsi la donation déguisée sous forme de transaction n'est

pas nulle (*) à moins qu'elle ne soit faite par un incapa-

ble ('). Car tels sont les principes admis par la jurisprudence

en matière de donations déguisées.

Il en est de même de la vente sous forme de transaction.

1201. Il résulte de l'art. 2044 que la loi n'exige pas l'exis-

tence d'une contestation pour valider la transaction ; la pos-

sibilité d'une contestation suffit. Cette solution était rejetée

en droit romain, mais elle est admise dans les législations

étrangères (*).

Le doute peut porter :

soit sur l'existence d'un droit (^j ;

soit sur sa naissance (®), par exemple sur l'arrivée d'une

condition (') ;

soit sur son étendue (').

1202. Il suffit d'ailleurs, pour la validité de la transaction,

que le droit soit douteux dans la pensée des parties qui tran-

sigent, alors môme qu'il ne présenterait pas ce caractère aux

yeux d'un homme désintéressé et compétent ('j. En d'autres

Laurent, XXVIII, n. 32i ,- Guillouard, Tr. de la transaction, n. 11 et 60 ; Regels-

berger, HoltzendorfT's Rechtslexikon, \° Vergleich.

'; -Marbeau, De la Irunsac, n. 138 s. : Troplong, Tr. de la transaction, n. 22;

('uillouard, n. 11 et 14.

- Demolombe, XX, n. 99 s. : Aubry et Rau, VH, p. 84, § 659, notes 24 s. ; Guil-

louard, n. 1 i.

(^J .\ubry et Rau, loc. cit. ; Pont, II, n. 481; Guillouard, n. 14.

(*) Allemagne, Droit comtnun, Regeisberger, loc. cit. — G. civ. 779.

\^} Regeisberger, loc. cit.

('} Regeisberger, loc. cit.

C) Regeisberger, loc. cil.

(*) Regeisberger, loc. cit.

(3) Duranlon, XVIII, n. 395 s. ; Troplong, n. 6: Accarlas, De ^« trans.. n. 74; Lau-

rent, XXVIII, n. 325 ; Colmet de Sanlerrc, VIII, n. 277 bis, III ; Guillouard, n. 12

et 135; Regeisberger, loc. cil. — Contra Pont, II, n. 570.
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termes, la question de savoir si le droit qui a fait l'objet de la

transaction est ou non douteux ou litigieux, doit être appré-

ciée d'une manière toute subjective : le juge chargé de la ré-

soudre ne devra pas se demander si le droit est douteux pour

lui, pour un jurisconsulte, pour tout le monde, mais s'il

l'était pour les parties au moment où elles ont transigé.

C'était la solution admise en droit romain. Elle est conforme

à l'esprit de notre loi, qui a voulu faire de la transaction un

instrument de paix, et qui doit par conséquent en autoriser

l'emploi même pour dissiper l'éventualité d'une contestation,

et elle n'est pas contraire au texte, qui nous représente la

transaction comme prévenant une contestation née ou à naî-

tre, sans distinguer si elle est ou non fondée. Du reste, à sup-

poser que le droit ne soit pas contestable, les parties n'ont

commis qu'une erreur de droit et, d'après l'art. 2052, l'erreur

de droit n'est pas une cause de rescision de la transaction.

Enfin, elles ont pu vouloir, tout en croyant à leur droit, écar-

ter un procès par crainte d'attirer l'attention ou de causer

un scandale.

Ainsi la transaction sur l'action en rescision d'une vente

pour cause de lésion est valable quoique la rescision ne fût

pas à craindre (').

De même la transaction sur les termes d'un testament est

valable alors même que la simple lecture du testament éclair-

cit la difficulté, pourvu que les parties aient été sincères (*).

Si au contraire les parties ont cru à l'existence présente

d'une contestation qui ne s'est pas produite en fait, la tran-

saction est nulle pour défaut d'objet (^).

II y a également nullité, pour cause d'erreur sur la subs-

tance, si l'une des parties a, par suite d'une erreur de fait, cru

que le droit était contestable (*).

(') Larombière, art. 1131, n. 11.

(*) Le droit commun allemand est contraire. Regeisborger, loc. cil.—V. dans le

même sens, Code gén. priis., I, 16, §§ 409 et 402 et Dernhurg, Preuss.Privat7'echt,

I, §§ 82 et 83; Fœrster, Ibid., § 403.

(') Guillouard, n. 12.

(*) Cass. civ., 21 mars 1895, D., 97. 2. 175 (brasseur qui après avoir transigé

avec l'administration des contributions indirectes sur une contravention constatée

par un densimètre, s"aperçoil ensuite que ce densimètre est défectueux).
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1203. La transaction doit être distinguée du compromis,

lequel lui ressemble en ce qu'il a pour but de terminer un

procès tout en évitant le jugement, mais qui en diffère en ce

que les sacrifices à faire sont déterminés par des arbitres que

les parties ont préalablement choisis.

Les règles du compromis sont déterminées au Code de pro-

cédure.

1204. La transaction doit-elle être distinguée du serment

litisdécisoire? On admet généralement que le serment est une

variété de la transaction, mais c'est un point étranger à notre

sujet.

Nous allons distinguer également la transaction de la rati-

fication, de l'acquiescement et du désistement.

1205. Un autre élément est nécessaire à l'existence de la

transaction, et son absence dans la définition légale constitue

une lacune grave signalée par tous les auteurs : il faut que

les parties se fassent des concessions ou sacrifices récipro-

ques ('). Autrement on ne pourrait plus distinguer la tran-

saction de Vacquiescement, deux choses que le code civil ne

confond pas cependant, ainsi que le prouve le rapprochement

des art. 464 et 467, ni du désistement, auquel le législateur

n'aurait pas sans doute consacré un titre spécial dans le code

de procédure civile (art. 402 et 403) s'il n'y avait vu qu'un cas

particulier de la transaction, ni enfin de la confirmation ex-

presse, dont la réglementation spéciale en ce qui concerne les

formes auxquelles elle est soumise (art. 1338^ prouve bien

que le législateur y a vu autre chose qu'une transaction. L'ab-

sence de ce caractère permettrait aussi de confondre la tran-

saction avec la simple renonciation et la remise de la dette.

L'erreur du code vient de ce que Domat, confondant la transac-

tion avec le désistement, n'exigeait pas les sacrifices récipro-

ques (-) ; mais le droit romain s'exprimait en sens différent (').

(' Cass. req., 17 avril 1894, S., 96. 1. 459. — Argou, II, p. 457, liv. IV, ch. X;
Troplong, n. 4; Aubryet Rau, IV, p. 656, § 418, note 1; Laurent, XXVIII, n.303;

Guiliouard, n. 6 et 10; Colmet de Santerre, VIII, n. 277 his, I; Regeisberger,

loc. cit. — Contra Marbeau, n. 13.

(*) Liv. I, lit. XIII, sect. 1, n. 2. — V. aussi Exposé des motifs de Bigot-Préame-

neu, Fenet, XV, p. 103.

(') L. 38, C, De Irans., 2. 4.
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Il y a acquiescement si une partie reconnaît les droits d'une

autre (') (tel est notamment le payement par l'acquéreur, en

cas de lésion du vendeur, d'un juste prix) ('), désistement si

elle renonce à une instance {^), renonciation si elle renonce à

un droit, ratification si elle confirme un acte qu'elle avait

accompli en dehors des conditions de capacité ou de consen-

tement nécessaires (*).

D'ailleurs il n'est pas nécessaire, pour qu'il y ait transaction,

que les concessions des deux parties soient d'égale impor-

tance (^).

En somme, on peut définir ainsi la transaction : la transac-

tion est un contrat par lequel les parties tranchent, à l'aide de

sacrifices réciproques, une question qui leur parait litigieuse.

C'est la définition donnée par plusieurs codes étrangers (^).

SECTION II

CARACTÈRES DE LA TRANSACTION

1206. La transaction est un contrat consensuel, synallag-

matique, à titre onéreux, déclaratif et indivisible.

a. — Nous disons d'abord que la transaction est un contrat

consensuel. Par conséquent aucune forme particulière n'est

requise pour son existence ou sa validité. L'art. 2044 al. 2

n'infirme en rien cette proposition, comme nous le verrons

plus loin C).

b.— Le caractère synallagmatique de la transaction résulte

de la réciprocité des concessions que se font les parties [^) :

chacune s'oblige soit à donner, soit à faire, soit à ne pas faire

quelque chose (cpr. art. 1102).

(') Accarias, n. 75; Pont, II, n. 476 ; Guillouard, n. 27.

(') Troplong, n. 24; Guillouard, n. 28.

(5) Mêmes auteurs.

(*) Merlin, Rép., v» Trans., § 5; Troplong, n. 23; Pont, II, n. 475; Guillouard,

n.28.

(8) Pont, II, n. 473 ; Aubry et Rau, IV, p. 657, § 418, note 8; Guillouard, n. 10.

(^) Espagne, G. civ., 1809.— Italie, G. civ., 176i. — Allemagne, G. civ., 779.

—

Portugal, G. civ., 1710.

[->) V. infra, n. 1219.

(8) Gass., 3 janv. 1883, S., 83. 1. 349, D., 83. 1. 457. — Guillouard, n. 7.
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Il en est ainsi même si lune des parties contracte une obli-

gation de ne pas faire (').

Le contrat étant synallagmatique, nous en concluons que

l'acte sous seing privé, qui serait dressé pour le constater,

devrait satisfaire aux prescriptions de l'art. 1325 en ce qui

concerne la formalité du double écrit (') et que la condition

résolutoire de l'art. 1184 y serait sous-entendue (').

c. — La transaction est un contrat à titre onéreux, puisque

chaque partie fait un sacrifice (art. 1106). Suivant la nature

des sacrifices, le contrat sera commutatif ou aléatoire. Ainsi

je suis en procès avec vous; nous faisons une transaction,

aux termes de laquelle j'abandonne ma prétention moyen-

nant une rente viagère que vous vous obligez à me servir: le

contrat est aléatoire (*). Il serait commutatif au contraire, si

vous vous obligiez à me payer un capital (^).

Certains auteurs, dont l'opinion est abandonnée, veulent

que la transaction soit, en tout cas, à la fois commutative et

aléatoire (®) parce que chacune des parties considère le sacri-

fice qu'elle fait comme l'équivalent de la prestation qu'elle

obtient et que cet équivalent est la chance de gagner ou de

perdre un procès.

d. — Ajoutons que la transaction est déclarative et non

translative C).

e. — Elle est, comme nous le montrerons en étudiant la

nullité de la transaction, indivisible (*).

/. — Enfin la loi parait attribuer à la transaction, jusqu'à

un certain point, les caractères d'un jugement.

Mais, comme nous le montrerons, cela est inexact (').

(•) Guillouard, n. 7.

(») V. infra, n. 1225.

(') V. infra, n. 1297.

(*) Accarias, n. 82 ; Pont, II, n. 4G2 , Guillouard, n. 9.

('] Mêmes auteurs.

(') Marbeau, n. 9.

(") V. infra, n. 1302 s.

{8; V. infra, n. 1280 s.

(9) V. infra, n. 1290 s.
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SECTION in

ACTES QUI CO.NSTITIENT DES TRANSACTIONS. DIVERSES SORTES DE

TRANSACTIONS.

1207. Le partage de biens indivis n'est pas, par lui-même>

une transaction (').

Mais le partage est souvent fait sous forme de transaction:

il donne alors lieu à des difficultés spéciales que nous avons

étudiées dans noti-e Traité des successions (^).

La quittance d'une indemnité à raison d'un accident avec

engagement de ne pas adresser d'autre réclamation est une

transaction (^).

L'acte par lequel il est convenu entre des héritiers et

un tiers, cjue ce dernier, légataire présumé, aura droit h

une somme déterminée, en échange de laquelle il aban-

donne éventuellement les droits que pourrait lui assurer le

testament non découvert encore, est aussi une transac-

tion (*).

La remise à un tiers, par deux parties contestantes, d'un

acte revêtu de leur seule signature et sur lequel le tiers ins-

crira une transaction est un mandat si la convention est con-

clue d'avance, et l'acte, une fois rédigé, constituera une tran-

saction (^). Cette remise constitue un compromis si le tiers doit

rédiger comme il l'entend la convention (").

Dans les deux cas l'acte est incontestablement valable,

quoique sa validité ait été discutée dans le second ('). Mais

si le tiers peut rédiger la convention comme il l'entend, il

(') Regelsbeiger, Holtzendoriï's Rechtslexi/ion, v» Verr/leich.

(2) III, n. 3474 s., 2« édit.

(3) Paris, 12 janv. 1893, Gaz. Trib., 23 avril 1893. — Trib. corn. Seine, 3 déc,

1892, Gaz. l'ai., 92. 2. 680. — V. infra, n. 1287.

(*) Décidé qu'il est un contrat aléatoire. Trib. civ. Lyon, 4 mars 1891, Mon.

jud. Lyon, 22 avril 1891. — En tout cas il est valable. Même jugement.

(5) Gass., 29 déc. 1862, S., 63. 1. 81, D., 63. 1. 164. — Guiliouard, n. 29.

(6) Gass., 29 déc. 1862, précité. — Guiliouard, n. 29.

C) Gass., 29 déc. 1862, précité. — Rennes 28 avril 1818, S. chr. — Guiliouard,

lac. cil.— Un arrêt de règlement du parlement d'.^i.x, 26 fév. 1647, n'avait pas admis

cette validilé ; il abrogeait un autre arrêt contraire du 4 mai 1618, et la doctrine

de ce dernier arrêt c st approuvée par Denisai t, v» lilanc seing, n. 2.
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faut observer les conditions de validité prescrites pour le

compromis (').

1208. La transaction peut être mêlée à un autre contrat,

par exemple à un compromis (^) ou à un désistement (^).

Dans ce cas chaque contrat produit des effets distincts (*},

à moins que, dans la pensée des parties, les deux conventions

ne soient indivisibles; dans ce dernier cas la nullité de l'un

des contrats entraîne la nullité de l'autre (^).

1209. La transaction peut intervenir en dehors de toute

instance ou dans le cours d'une instance
; elle est extrajudi-

ciaire dans le premier cas et judiciaire dans le second. Il n'y

a aucun intérêt à faire cette distinction puisque, dans les deux

cas, la transaction est un contrat, produisant toujours les

mêmes effets.

Toutefois la transaction produit des effets spéciaux quand

elle prend la forme d'un jugement d'expédient.

1210. Le jugement d'expédient, qu'on appelle plus rare-

meniplacilr, est un jugement qui, au lieu de trancher une con-

testation (le la manière jugée légale par les juges, la tranche

de la manière dictée aux juges par les parties ; c'est donc un

jugement qui enregistre une transaction amiable.

1211. La transaction faite au cours d'une tentative en con-

ciliation devant le juge de paix, et dont ce dernier rédige

procès- verbal, est une transaction amiable et non pas un juge-

ment d'expédient (®); car l'art. 51 C. pr. porte que ce procès-

verbal a force d'obligation privée.

Elle n'est donc pas un titre exécutoire Ç) et n'emporte pas

hypothèque judiciaire (*).

Mais comme elle est authentique, elle est valable h la seule

condition de la signature du juge et du greffier, sans que la

signature des pai-lies soit également nécessaire (®).

') Cass., 29 dén. 1862, précilé. — Giiilloiiard, loc. cil.

*) Gass., 4 avril 1855, S., 57. 1. lUO, D., 55. 1. 400. — Guillouard, n. 31.

3j Gass., Il mai 1853, S., 53. 1. 574, D., 53. 1. 158. — Guillouard, n. 31.

*) Pont, II, II. 482 ; Guillouard, u. 31.

5) Guillouard, n. 31.

;«) Aubiy et Hau, IV, p. 659, g 419, note 5; Guillouard, n. 25.

"-*) Aubry et Hau, loc. cil.; Guillouard, loc. cit.

;») Gass., 5 mars 1855, S., 55. 1. 731, D., 55. 1. 99. — Poitiers, 7 août 1861, S.,
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On décide que la transaction rédigée par le juge de paix est

authentique même alors qu'elle a lieu non pas dans le cours

d'une tentative de conciliation, mais dans le cours d'une ins-

tance et a pour objet un point étranger à la compétence du

juge de paix ('). Même dans ce cas, dit-on, le juge de paix

garde sa qualité de magistrat conciliateur.

1212. On rencontrait fréquemment dans l'ancien droit la

transaction judiciaire, par laquelle le juge embarrassé de

décider attribuait à chacun des plaideurs une fraction des

droits litigieux (') ; une décision de ce genre violerait aujour-

d'hui la loi.

1213. La transaction rédigée par le greffier d'un tribunal

civil à la suite de la comparution des parties devant le tribu-

nal n'est pas authentique; elle exige la signature des parties

et n'a alors que la valeur d'un acte sous seing privé (').

1214. Le juge du fait détermine souverainement si les

parties ont entendu faire une transaction ou tout autre con-

trat, et doivent appliquer les règles des contrats dont ils

reconnaissent l'existence (*1.

Mais les juges ne peuvent tirer des faits constatés des con-

séquences légales erronées {').

62. 2. 557, D., 62. 2. 56. — Pont, II, n. 495 ; Laurent, XXVIIl, n. 372; Gnillouard,

n.91.

(«) Bordeaux, 5 fév. 1830, S. clir. — Bordeaux, 6 juil. 1858, S., 59. 2. 254. —
Douai, 10 nov. 1890, D., 91. 2. 133. — Pont, 11, n. 494 ; Laurent, XXVIIl, n. 372;

Guillouard, n. 9L — Contm Limoges, 28 juil. 1877, S., 78. 2. 102, D., 79. 2. 140.

(^) Gayot de Pitaval {Causes célèbres, IV, éd. 1750, p. 72) cite un arrêt des

requêtes du 6 sept. 1726 qui, sur une action en nullité dirigée contre un legs pour

cause de concubinage, réduit le legs de moitié à raison des doutes qui existaient

sur la réalité du concubinage.

(3) Liège, 29 août 1814. D. Rép.. v» Transe, n. 38. — Pont, II, n. 496; Laurent,

XXVIIl, n. 373 ; Guillouard, n. 91.

(<) Gass.,7 juin. 1812, S. chr. — Cass., 6 mai 1840, S., 40. 1. 649. — Cass.,

18 juin 1844, S., 44. 1. 686. — Cass., 4 mai 1846, S., 46. 1. 465. D., 46. 1. 129. —
Cass., 10 fév. 1857, D., 57. 1. 254. — Ca.ss., 13 août 1862, D., 62. 1. 456. — Cass.,

20 juill. 1870, D., 70. 1. 1.33. — Cass., 24 déc. 1872, S., 72. 1. 417. — Cass., 9 déc.

1874, S., 75. 1. 249, D., 75. 1. 132. — Cass., 9 déc. 1879, S., 80. 1. 107, D., 80. 1.

325. — Cass.. 26 avril 1880, S., 81. 1. 152. — Cass., 11 nov. 1884, D.,85. 1. 116.—
Cass. req., 17 avril 1894, S., 96. 1. 459. — Cass. civ., 2 juill. 1895, S., 95. 1. 311,

D., 95. 1. 511. — Paris, 24 nov. an XIII, S. chr.— Angers, 15 juill. 1861, D.,61. 2.

130.— Troplong, n. 115 et 116; .\ccarias, n. 150; Pont, II, n. 483 et 48i; Laurent,

XXVIIl, n. 329; Guillouard, n. 31 bis et 32.

(5) Cass , 15 fév. 1815, S. chr. — Cass., 26 juill. 1823, S. chr. — Cass., 21 janv.
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1215. La preuve du caractère de l'acte peut résulter, entre

les parties, dune contre-lettre. Ainsi la constitution d'une

pension alimentaire est, non pas une donation, mais une

transaction non rescindable pour erreur de droit, s'il résulte

d'une contre-lettre que la pension a été constituée moyennant

l'abandon de prétentions béréditaires ('),

CHAPITRE II

CONDITIONS d'existence ET DE VALIDITE DE LA

TRANSACTION

1216. La transaction, en sa qualité de contrat, est en prin-

cipe soumise aux mêmes conditions d'existence et de validité

que tout autre contrat (*); cela résulte, au surplus, des tra-

vaux préparatoires ('). Toutefois, comme nous allons le voir,

il s'est produit, sur diverses questions, de grandes difficultés.

SECTION PREMIÈRE

FORME ET PREUVE DE LA TRANSACTION

^ I. Forme de la transaction.

1217. Comme nous le montrerons à propos de la preuve,

la transaction peut être écrite ou verbale (*).

La transaction, si elle est écrite, peut évidemment être faite

par acte sous-seing privé aussi bien que par acte authenti-

que (').

Elle peut être faite par correspondance (^). On n'a pu sou-

tenir le contraire qu'en niant d'une manière absolue la vali-

dité du contrat par correspondance.

1835, S., 35. 1. 105. — Cass., 6 jiiill. 1836, S., 36. 1. 926. — Gass., 27 fév. 1839, S.,

39. 1. 161. — Cass., 11 iiov. 1884, précité. — Pont, II, n. 486 ; Guillouard, n. 32 et

auteurs précités.

(') Cass. civ., 25 ocl. 1892, S., 93. 1. 505, D., 93. 1. 17.

(*) GuillouarJ, n. 33.

(') Rapport (IWIbisson au tribuciat, Fenet, XV, p. 115.

(<) V. infra, n. 1219.

(5) Guillouard, n. 90.

(«j Guillouard, n. 90. — Conlra Laurent, XXVIII, n. 369.
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La (ransaction se distinguant de la ralification, les art. 1338

et 1339 ne lui sont pas applicables (';.

Mais elle doit, ainsi que nous le dirons, êlrc rédigée en

double si elle est faile par acte sous-seing privé (*).

1218. Nous examinerons plus loin si la transaction portant

sur des droits immobiliers est soumise à la transcription (').

§ II. Preuve de la transaction.

1219. « Ce contrat », dit Tart. 20i4al. 2, « doit être rédigé

par écrit ». Le législateur s'est proposé pour but unique, en

édictant cette disposition, d'interdire la preuve de la transac-

tion par témoins, même en matière n'excédant pas 150 fr.,

contrairement au droit commun (art. 13il), mais nullement

d'ériger la transaction en un contrat solennel, dans lequel

l'écriture serait requise comme une formalité substantielle.

En d'autres termes, l'écriture est exigée ici seulement adpro-

hationem, mais non ad solemnitatem f^'*). Nous n'en voulons

pas d'autre preuve que la comparaison de notre texte avec

l'art. 1341. On lit dans ce dernier : « II doit être passé acte...

» de toutes choses excédant la somme ou valeur de cent cin-

» quante francs .. » Résulte-t-il de là que les conventions, aux-

quelles s'attache un intérêt supérieur k 150 fr., deviennent

des contrats solennels, dans lesquels l'écriture serait exigée

ad formam negotii ? Nul ne l'a jamais soutenu. La disposition

signifie seulement, de l'avis de tous, que la preuve testimo-

niale est interdite, toutes les fois que la convention repré-

sente un intérêt supérieur à 150 fr. C'est dans le même sens

que l'art. 1838 porte que « toutes sociétés doivent être ré-

digées par écrit » et que l'art. 1923 dispose que « le dépôt

(') Merlin, Rép., v Transaction, §5; Troplong, n.23; Pont, II, n. 475; Guil-

louard, n. 28.

(«) V. infra, n. 1225.

(') V. infra, n. 1305 et 1309.

(*) Bruxelles, l«r déc. 1810, S. chr. — Trib. simple pol. Dunkerque, 2 mai 1887,

Mon. juges de paix, 87. 273. — Merlin, QuesL, v Trans., § 8, n. 1 ; Daranton,

XVIII, n. 406; Marbeau. n. 203; Troplong, n. 27; Accarias. n. 78; Pont, II,

n. 463, 487 el 502 ; Anbry et Rau, IV, p. 660, § 420, note 6; Laurent, XXVIII,

n. 367; Guiliouard, n. 81. — Contra Caen. 12 avril 1845 (motifs), S., 46. 2. 168,

D., 45. 2. 108.
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volontaire doit ôlrc prouvé par écrit >'. L'art. 2044 al. 2,

qui est conçu clans les mêmes termes, ne doit pas avoir une

autre portée; il signifie donc seulement, nous le répétons,

que la preuve [)ai- témoins, et par suite les présomptions

(arg-. art. 1353), ne pourront pas être admis pour établir

l'existence d'une transaction, même en matière n'excédant

pas 150 fr. ('). Ce n'est pas sans doute que la loi, ici plus

qu'ailleurs, se défie de la véracité des témoins ; mais elle se

défie avec raison de leur mémoire, et peut-être aussi de leur

intelligence. Les transactions contiennent souvent des clauses

nombreuses et compliquées, même quand il s'agit d'un inté-

rêt minime. Combien de fois ne serait-il pas arrivé que les

témoignages auraient fourni les éléments d'une convention

difTérente de celles que les parties ont voulu faire, les témoins

ayant oublié une partie du contenu de la transaction et ayant

compris le reste de travers ? Le législateur a sans doute pensé

cjne le seul moyen d'éviter de semblables mécomptes était

d'interdire complètement la preuve orale (*). D'autre part, on

a craint de faire naître les procès que la transaction a eu

poilr but d'éviter (^). La transaction pourra donc être prouvée

par les autres modes de preuve du droit commun.
1220. Ainsi la transaction peut être prouvée par l'aveu (*).

Pour provoquer l'aveu de son adversaire, celle des parties

qui veut prouver la transaction peut avoir recours à l'inter-

rogatoire sur faits et articles ('), ainsi que nous l'avons égale-

ment décidé en matière de bail; car si l'aveu est autorisé, il

faut aussi permettre l'emploi de la procédure dont la seule

destination est de le provoquer. Du reste, l'art. 324 C. pr.

('; Duranton. XVIH. n. 406; Massé et Vergé, V, p. 85, note 0: Pont, II, n. 501;

Laurent, XXVIII, n. 375: Guillouard, n. 84.

(•-)Troplong, n. 27; Pont, II, n. 499; Laurent, XXV. II, n. 374; Guillouard, n.

83.

(') Rapport d'Albisson au tribunal, Fenet, XV, p. 115: auteurs précités.

{*j Bru.\elies, l^déc. 1810, S. clir.— Trib. civ. Annecy, 8 mars 1888, l'and. franc..

88. 2. 284. — Duranton. XVIII. n. 406; Marbeau. n. 203; .\ccarias, n. 84: Trop-

long, n. 27; Pont, II, n 505; .\ubryet Rau, IV, p. 660, § 420, notes 6 et 7; Laurent,

XXVIII, n. 378 ; Guillouard, n. 87.

^ (») Bruxelles, i=r déc. 1810, S. chr. — Duranton, XVIII, n. 406; Marbeau, n.

203; Accarias, n. 8i ; Pont, II, n. 506; Aubry et Rau, IV, p. 661, § 420, note 7;

Laurent, XXVIII, n. 378; Guillouard, n. 89. — Conlra Troplong, n. 378.
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civ. autorise linterrogatoire sur faits et articles « en toutes

matières ».

1221. La transaction peut encore être prouvée par le ser-

ment décisoire ('); l'art. 1358 autorise ce mode de preuve dans

tous les contrais. On objecte qu'il suppose un procès et que

la loi interdit les procès en matière de transaction. Elle ne

les interdit pas et ne saurait les interdire d'une manière ab-

solue. Du reste, lart. 1715, qui interdit en matière de bail la

preuve testimoniale. ;iutorise cxpi'esscment la preuve par le

serment.

1222. (Jn s'accorde à reconnaître que la transaction pour-

rait être prouvée par témoins, même au-dessus de 150 fr.,

dans l'hypothèse prévue par l'art. 1348-4°, c'est-à-dire lors-

que le titre qui constatait la transaction a été perdu par suite

d'un cas fortuit, imprévu et résultant dune force majeure (*).

Il serait singulier (|ue la loi exigeât des parties une produc-

tion impossible.

Mais c'est ui:e question beaucoup plus délicate que celle de

savoir si la transaction pourrait être prouvée par témoins,

quand il existe un commencement de preuve par écrit, con-

formément à l'art. 1347. La négative triomphe dans la doc-

trine. Jusqu'en 1864, la jurisprudence semblait partagée en

deux camps à peu près égaux, lorsqu'à cette époque la cour

de cassation, à laquelle la question était soumise pour la pre-

mière fois, est venue faire pencher la balance dans le sens

opposé à celui de la doctrine; depuis lors, la question s'est

présentée plusieurs fois encore devant la cour suprême, qui ne

s'est pas déjugée. Il est à désirer qu'elle persévère dans cette

voie(*). Les motifs que la cour invoque nous paraissent pérem-

(«) Bruxelles, l-r déc. 1810, S. chr. — Nancy. 29 juil. 1837, S., 39. 2. 140. —
Limoges, 6 fév. 1845, S.. 45. 2. 653, D., 46. 4. 458. — Trib. civ. Annecy, 8 mars

iS8S, Panel franc., 88.2. 284. — Duranlon, .WIII, a. 406; Marbeau, n. 203:

Accarias, n. 85; Pont. II. 507; Aubry et Rau, IV, p. 660, § 420, note 7; Laurent,

XXVIII, n. 379; Colmet de Santerre. VIII, n. 278 bis, I; Guillouard. n. 88.

(') Cass., 17 mars 1825, S. chr. —.\ccarias, n.84 ; Pont, II, n.5<J3; Aubry et Rau,

IV, p. 661, § 420; Laurent, XXVIII, n. 377; Colmet de Santerre, VIII, n. 278 /ns;

Guillouard, 85.

'»; Cass., 28 nov. 1864, S.. 65. 1. 5, D., 65, 1. 105. — Cass.. 27 déc. 1877, S., 78.

1. 252, D., 78. 1. 160. — Cass., 8 janv. 1879. S., 79. 1. 216, D., 79. 1. 128.— Cass.,

19 oct. 1885, S., 86. 1. 128, D., 86. 1. 416 (impl.l. — Lyon, 8 mai 1879, S., 81. 2.
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ptoircs : « Attendu quaux termes de Tart. 2044 C. civ. la tran-

saction doit être rédigée par écrit; que cette disposition déroge

à l'art. 1341 du même code, en ce qu'elle exige qu'il soit passé

acte de la transaction lors même que l'intérêt du contrat

n'excède pas la valeur de loO fr. ; mais qu'elle n'apporte

aucune modification à l'art. 1347, qui, statuant en vue des

contrats en général, autorise la preuve testimoniale, quelle

que soit rim[)ortance de la convention, lorsque cette preuve

j)eut sétayei" d'un commencement de pi-euve par écrit; que,

[)Our soustraire la transaction à l'application de cette règle

générale qui s'étend à tous les contrats, il faudrait une dispo-

sition expresse qui n'existe pas... » Ajoutons que l'art. 2085

est rédigé exactement dans les mêmes termes que l'art. 2044

al. 2 : <* l'antichrèse », dit-il, « ne s'établit que par écrit »;

or il est généralement admis que ce texte ne fait pas obstacle

à ce que l'antichrèse soit prouvée [)ar témoins, lorsqu'il existe

un commencement de [)reuve par écrit; logiquement l'art.

2044 al. 2 doit avoir la même signitication.

Qu'oppose-t-on, dans l'opinion généralement admise en

doctrine, à ces raisons si solides ? « On n'a pas voulu que la

transaction, destinée à terminer une contestation, pût deve-

nir, quant à sa preuve, l'objet d'un nouveau procès, long et

dispendieux, ni que le sort d'un pareil contrat, d'ordinaire

assez compliqué, fût livré à l'incertitude des témoignages ».

En somme, on se fonde sur l'esprit de la loi pour combattre

l'argument que fournit son texte. — Nous nous bornerons à

118, D., 81. 2. 26. — Bourges, 17 fév. 1896, Gaz. Pal., 96. 1. 625. — Trib. civ.

Annecy, 8 mars 1888, Panel, franc., 88. 2. 284. — Trib. civ. Cosne. 15 juin 1895

(motifs), Ann. dr. com., IX, 1895, p. 68. — Merlin, Ouest. .\° Ti'ans.,^ 8,n. 1 ;Pont,

II, n. 502 et Rev. cril., 1864, p. 484 et 1865, p. 2Û1. — Contra Caen, 12 avril 1845,

S., 46. 2. 168, D., 45. 2. 108. — Pau, 1" août 1860. S., 61. 2. 339, D., 61. 2. 55. —
Nancy, 5 déc. 1867, S., 68. 2. 3, D., 68. 2. 45. — Metz. 30 nov. 1869, S., 70. 2. 55,

D., 69. 2. 230. — Paris, 30 nov. 1876, S., 77. 2. 68, D., 78. 2. 64. — Limoges,

28 juil. 1877 motifs). S., 78. 2. 102, D., 79. 2. 140. — Trib. com. Anvers, 27 janv.

1894, S., 95. 4. 24. — Troplong, n. 30 : Massé et Vergé, V, p. 85; Moreau, Usole.

S., 65. 1. 5; Lalreilie, Rev. cril., 1865, p. 198; Bonnier, 7>. des preuves, n. 138;

l.arombicre, art. 1347, n. 41 ; .Aiccarias, n. 84; Demolômbê, XXX, n. 109; Aubry

et Rau, IV, p. 666. § 420, note 8; Laurent. XXVIII, n. 376; Guiilôuard, n. 86 et

Rev. cril.,\Ul, 1879, p. 513 s. — V. proposition Talon, modifiant l'art. 20i4,

Chambre, 10 juin 1895. — l\apport Estanyer, 12 juil. 1895.
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répondre que l'esprit de la loi est très douteux. On n'est pas

d'accord sur le mulif qui a fait prohiber la preuve de la tran-

saction par témoins même en matière n'excédant pas 150 fr.
;

on critique souvent celui qui a été indiqué par le tribun Al-

bisson,à savoir la crainte que la preuve testimoniale ne fasse

naître le procès que la transaction a eu poui' but d'éviter. L'ar-

gument de texte invocpié par la cour de cassation subsiste

donc dans toute sa force. D'ailleurs, l'existence d'un commen-
cement de preuve par écrit rend la preuve testimoniale beau-

coup moins dangereuse et beaucoup moins incertaine dans

ses résultats.

1223. La question de savoir si la transaction doit être

écrite est résolue de manières diverses par les législations

étrangères ').

1224. En matière commerciale, la transaction peut être

prouvée partons moyens, conformément à l'art. 109C.com. '}.

On a objecté en sens contraire (jue l'art. 2044 est général. Ce

n'est pas une i-aison : l'art. 2044, placé dans le C. civ., ne

concerne que les conventions du droit civil.

On a dit aussi que, môme conclue pour trancher une con-

testation commerciale, la transaction n'est pas commerciale.

C'est une erreur certaine ; car tout acte ayant un objet com-

mercial est commercial.

\'l Alleiiuifjne. Le droit commun n'exige d'écril que pour les transactions ayant

pour objet les arréiages futurs d'aliments, laissés par testament. — llegelsberger,

loc. cil. Le C. géo. prussien l. 16, §§ 405 s. se contente de l'application des règles

générales qu'il édicté : écrit exigé au-de-*sus de 15<) marks, acte judiciaire ou au-

thentique s'il s'agit d'immeubles. — Le C. civ. n'exige aucune forme. — Espagne.

Aucune forme. — Italie. L'écrit est exigé ad soleinnilalem fC. civ. 1.314|. — l'or-

lugal. L'écrit est exigé ad solemnilalem, il faut même un acte public ou un procès-

verbal de conciliation si la transaction a pour objet un droit immobilier iC. civ.

1712, V. aussi 171.3|. — Home. Il faut un écrit. Lehr, Elém. de dr. civ. russe, II,

n. 111.3.

(») Paris, 1.3 juin 1894, S., 95. 2. 19, D.. 94. 2. 498. — Trib. civ. Cosne, 15 juin

1895, ^4 «71. dr. corn., IX, 1895, p. 68 (transaction entre associés en nom collectif

pour liquider la société . — Massé, Tr. dedr. coin., IV, n. 2695: Massé et Vergé,

V, p. 86; Lyon-Caen, .Vo/e, S., 73. 2. 161 : Lyon-Caen et Renault, Tr. de dr. corn.,

III, n. 52; Denisse, Ann. dr. com., IX, 1895, Jurispr., p. 68. — Contra Bordeaux,

5 fév. 1857, S., 57. 2. 575. — Bourges, 12 août 1871, S., 73. 2. 161, D., 73. 2. 1C>3.

— Bourges, 17 fév. 1896, précité. — Trib. com. Gand, 27 avril 1878, Pasicr., 78.

.3. 352, Anal.journ. dr. int., IX, 1882, p. 644. — Pont, II, n. 501; Aubry et Rau,

IV, p. 661, § 420, note 9; Laurent, XXVIII, n. 375; Guillouard, n. 85 bis.

Mandat, caution., trans, 38
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On a dit enfin que les raisons auxquelles obéit Tart. 2044

sont applicables aux matières commerciales. Nous répondons

que les motifs auxquels a obéi l'art. 109 C. com., — usage

existant dans le commerce de ne pas exiger d'écrit, — s'ap-

plique aux transactions.

La transaction est civile ou commerciale suivant que l'acte

sur lequel elle porte est un acte civil ou un acte de commerce

ou, plus généralement, suivant que la contestation était de

nature à être portée devant les tribunaux civils ou les tribu-

naux de commerce (').

1225. La transaction, si elle est faite par acte sous seing

privé, doit, comme toutes les autres conventions, être rédigée

en double [^).

Mais la quittance des sommes dues en vertu d'une transac-

tion, même verbale, est un acte unilatéral, qui n'est pas sou-

mis à cette formalité (^).

SECTION II

CAPACITÉ ET POUVOIR EN MATIÈRE DE TRANSACTION

1226. Aux termes de l'art. 2045 : « Pour transiger il faut

» avoir la capacité de disposer des objets compris dans la ti^an-

» saction. — Le tuteur ne peut transiger pour le mineur ou

» l'interdit que conformément à l'art. 461 au titre de la Mi-

» norité, de la Tutelle et de l'Emancipation ; et il ne peut

» transiger avec le mineur devenu majeur, sur le compte de

» tutelle, que conformément à l'art. 473 au même titre. Les

» communes et établissements publics ne peuvent transiger

» qu'avec l'autorisation expresse du Roi ».

(•) Lyon, 28 juin 1895, Mon.jud. Lyon, 7 janv. 1896 (est commerciale une tran-

saction intervenue au cours d'un débat devant le tribunal de commerce pour régler

les droits des intéressés dans une faillite. — Trib. civ. Amiens, 4 mars 1893, Gaz.

Pal., 93. 2. 619. — Trib. civ. Cosne, 15 juin 1895, précité.

(') Paris, 31 déc. 1895, D., 96. 2. 360. — Pont, II, n. 489 ; Guillouard, n. 90.

(') Décidé en ce sens que s'il est convenu entre un ouvrier et un patron, ou l'as-

sureur de ce dernier, que l'ouvrier touchera à titre d'indemnité d'accident une

somme déterminée, la quittance de l'ouvrier, quoique constituant le seul titre

écrit du contrat, peut être rédigée en un seul original. Besançon, 19 janvier 1898,

S., 98. 2. 84.
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Ce texte confond ou parait confondre deux choses qu'il

importe de distinguer : la capacité de transiger et le pouvoir

de transiger. Ce que l'article dit du tuteur transigeant au nom
du mineur (1" partie de l'alinéa 2) est relatif au pouvoir de

transiger ; le reste de l'article concerne la capacité de transi-

ger.

^ I. CajJacité de transiger.

1227. Pour transiger, il faut être capable, non seulement

de s'obliger, mais encore de disposer à titre onéreux du droit

sur lequel on transige. C'est en ce sens que doit être enten-

due la règle formulée par l'art. 2045 al. 1, déjà cité : « Pour

» transiger, il faut avoir la capacité de disposer des objets

» compris dans la transaction. » Quel est le motif? La tran-

saction a toujours été considérée comme équivalant quant au

résultat à une aliénation, transigere est alienare. Cela est vrai,

même en ce qui concerne la partie à laquelle la transaction

attribue le droit litigieux en totalité, à la charge de payer à

l'autre une somme d'argent ou d'effectuer toute autre presta-

tion ; car celui qui ne conserve son droit que moyennant un

sacrifice, l'aliène en partie. La transaction est donc un acte

de disposition, et il était tout simple dès lors qu'elle ne fût

permise qu'à celui qui a la capacité de disposer.

La capacité de disposer à titre onéreux suffît ('). On a pré-

tendu tout à fait sans fondement qu'il fallait en outre la capa-

cité de disposer à titre gratuit. La transaction n'implique nul-

lement une donation ; telle n'est certes pas l'intention de celui

qui transige : il fait et reçoit des concessions. Alors comment

s'expliquerait-on que la capacité de disposer à titre gratuit

fût requise ?

Mais si l'art. 2045 al. 1 nous dit en substance que, pour

transiger, il faut avoir la capacité de disposer du droit liti-

gieux auquel la transaction se réfère, il ne nous dit pas que

cela soit suffisant. En d'autres termes, il résulte certainement

de l'art. 2045 al. 1, que toute personne qui ne peut disposer

à titre onéreux des objets compris dans la transaction ne peut

(') .\ccarias, n. 101 ; Ponl, II, n. 510 ; Laurent, XXVIII, ii. 335; Colmet de Saii-

teire, VIII, n. 279 bis, II; Guillouard, n. 34.
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pas transiger; mais il n'en résulte pas nécessairement que

toute personne qui a ce choit de disposition puisse transiger.

1228. Ainsi le prodigue ou le faible d'esprit pourvu d'un

conseiljudiciaire peut, sans l'assistance de son conseil, accom-

plir tous les actes qui concernent l'administration de ses biens;

peut-il aussi transiger seul relativement à un acte d'adminis-

tration ? Nous ne le pensons pas (') ; car la transaction figure

sur la liste des actes pour lesquels l'assistance du conseil est

requise (art. 499 et 513), et les termes absolus de la loi parais-

sent ne comporter aucune distinction.

1229. Il résulte de notre principe que le mineur non

émancipé et l'interdit ne peuvent aucunement transiger (arg.

art. 1124). Il en résulte aussi qu'une femme mariée ne peut

pas sans autorisation transiger sur ses droits soit immobiliers,

soit même mobiliers (*), sauf une exception que nous signale-

rons bientôt, relative à la femme séparée de biens; d'ailleurs

l'art. 217 lui interdit en termes généraux l'aliénation.

Cependant la femme commerçante peut engager et aliéner

ses immeubles en ce qui concerne son commerce, si elle est

autorisée à faire le commerce (C. com., o et 7). Elle peut donc

transiger sur les objets relatifs à son commerce (^), et cela

même s'il s'agit d'immeubles (*).

Quant au père administrateur légal, on a décidé qu'il peut

transiger sur les droits purement mobiliers du mineur sans

aucune autorisation ('). D'autres opinions assimilent le père au

tuteur (^), ou se contentent de l'autorisation du tribunal C), ou

exigent à la fois cette autorisation et l'avis de trois juriscon-

sultes (*). Nous n'étudierons pas la question, qui dépend de

(') Demolombe, VIII, n. 275 ; Accarias, n. 109 ; Pont, II, n. 526; Aubry et Rau,

1, p. 570, § 140; Laurent, XXVIII, n. 339; Guillouard, n. 46.

[') Pont, II, n. 613 ; Laurent, XXVIII, n. 337 ; Guillouard, n. 47.

(3) Accarias, n. 111; Pont, II, n.514; Laurent, XXVIII, n. 337 ; Guillouard, n. 48.

(*) Pont, loc. cit. ; Laurent, loc. cil ; Guillouard, loc. cit. — V. cep. Accarias,

loc. cit.

(S) Montpellier, 30 mars 1859, S., 59. 2. 208. — Amiens, !«• mars 1883, S., 84.

2. 41, D., 84. 2. 150. — Berlin, Chambre du co)iseil, n. 613.

(B) Paris, 4 juin 1865, S., 05. 2. 216. — Trib. civ. Marseille, 12 déc. 1864, S., 65.

2. 216. — Aubry et Ilau, IV, p. 659, g 420, note 3.

(^) Pont, II, n. 560; Laurent, IV, n. 314 ; Guillouard, n. 42.

("j Scligmann, Rev. crit., IV, 1875, p. 702.
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celle, beaucoup plus générale, de l'étendue des pouvoirs attri-

bués au père administrateur.

En ce qui concerne le mineur émancipé, notre avis est qu'il

peut transiger seul sur les actes de pure administration et

sur les objets dont il a la libre disposition ''). Un parti im-

portant dans la doctrine lui impose, même dans ces hypo-

thèses, l'obligation de se soumettre aux formalités prescrites

par l'art. 467 -). En tout cas elles sont exigées pour la tran-

saction relative aux objets qui excèdent l'administration (*).

La question rentre dans le titre de la tutelle.

Le mineur émancipé autorisé à faire le commerce est, aux

termes de l'art. 2 C. com.^ réputé majeur en ce qui concerne

son commerce; il peut donc transiger seul, sauf pour les im-

meubles (C. com., art. 6) (*).

1230. A l'égard de la femme séparée de biens, il faut lui

reconnaitre la capacité de transiger sur les actes qui concer-

nent l'administration de ses biens (^), et en outre sur tous ses

droits mobiliers sans distinction (®j. Nous basons principa-

lement cette solution sur l'art. 1449, qui lui accorde un droit

de libre administration et l'autorise à disposer de son mobi-

lier et à l'aliéner. A notre avis, le mot disposer fait précisé-

ment allusion à la faculté de transiger ; autrement il serait

difficile de lui trouver un sens, du moins si l'on admet, avec

la majorité des auteurs, qu'il ne concerne pas la faculté de

disposer à titre gratuit.

Cependant dans l'opinion qui ne permet à la femme d'alié-

(') Troplong, n. 45; Aubry et Rau, IV, p. 660, § 420, note 4 ; Colmet de Santerre,

VIII, n. 379 bis, III, IV et V.

C) Accarias, n. 107 ; Pont, II, n. 520 ; Laurent, XXVIII, n. 338: Guillouard,

n. 43.

(») Duranton, XVIII, n. 107 ; Troplong, n. 46 et 47 ; Pont, II, n. 520; Aubry

et Rau, IV, p. 660, § 420, note 5 ; Laurent, XXVIII, n. a38 ; Guillouard. n. 43. —
V. cep. Marbeau, n. 67.

(*)Troplong, n. 48; Pont, II, n. 521; Guillouard. n. 43.

(*) Contia Guillouard, n. 49.

(«] Duranton, XVIII, n. 409; Marbeau, n. 94; Troplong, n. 51 ; Demolombe, IV,

n. 159 ; .\ubry et Rau, V, p. 403, § 516, noie 57 ; Laurent. XXVIII, o. ^37 ; Col-

met de Santerre, VIII, n. 279, VI. — Contra Accarias, n. 111 ; Pont, II. n. 515;

Guillouard, n. 49 abandonnantlopinion qu'il avait soutenue Tr. du conlr. de inar.,

III, n. 1206 s).
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ner ses meubles que dans les limites de l'administration, elle

ne pourra également transiger sur ses meubles que relative-

ment aux actes d'administration.

La femme ne peut transiger sur ses biens dotaux même
avec l'autorisation de son mari ('), car elle n'a pas la capacité

d'aliéner ces biens.

Mais on peut transiger sur la responsabilité d'un tiers, un
officier ministériel par exemple , relativement aux biens

dotaux ^).

1231. Nous avons examiné dans notre Traité des succes-

sions si l'héritier bénéficiaire peut faire une transaction (').

Quant à l'héritier apparent, on sait que ses actes d'admi-

nistration sont considérés comme opposables aux héritiers

véritables et que la jurisprudence décide de même pour les

actes de disposition à titre onéreux si les tiers avec lesquels

ces actes sont passés sont de bonne foi.

Quelques auteurs assimilent les transactions aux actes d'ad-

ministration parce qu'ils sont commandés par la nécessité (*).

Il est, au contraire, certain que la transaction est un acte de

disposition ; elle doit être validée au même titre que les

autres actes à titre onéreux (^).

1232. La personne en état d'interdiction légale est, d'après

l'opinion générale, privée de ses droits civils; elle ne peut

donc transiger (®).

1233. Le débiteur en déconfiture garde le droit de tran-

siger, parce qu'aucun texte ne le lui enlève
C^). Cette lacune

de la loi est critiquable.

Nous parlons plus loin du débiteur en faillite ou en liqui-

dation judiciaire (^).

(') Guillouanl, n. 50 (abandonnant l'opinion qu'il avait soutenue Tr. du conlr. de

mar., IV, n. 1849).

{*) Co)ib'a Bordeaux, 8 juil. 1889, Rec. Bordeaux, 89. 1. 511.

(») 2« éd., II, n. 1357 s.

(*; Demolombe, II, n. 239.

(») Cass., 10 avril 1888, S., 89. 1. 457. — Marbeau, n. 125 s. ; Guillouard,

n. 153. — Contra Accarias, n. 127 ; Pont, II, n. 5S0 ; Laurent, I.\, n. 560 et

XXVIII, n. 836.

(*; Marbeau, n. 78 s.; Pont, II, n. 537; Guillouard, n. 58.

C) Cass., 23 juill. 1817, S. chr. — Laurent, XXVIII, n. 344 ; Guillouard, n. 57.

(») V. infra, n. 1239.
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1234. Nous n'avons parlé jusque là que des incapacités

générales de transiger : les personnes qui en sont atteintes

ne peuvent en principe transiger sur quoi que ce soit ni avec

qui que ce soit. Il y a aussi des incapacités relatives ou spé-

ciales. L'alinéa 2 de l'art. 2045, déjà cité, nous en signale

une : « Le tuteur », dit ce texte, « ne peut transiger avec le

» mineur devenu majeur, sur le compte de tutelle, que con-

» forniément à l'art. 472 au même titre ».

L'art. 2045 n'interdit la transaction que sur le compte de

tutelle. Toute autre transaction entre l'ex-pupille et son

tuteur est valable. Il en est ainsi, par exemple, de la transac-

tion au sujet d'une succession à laquelle ils ont droit (').

1235. L'art. 2045, al. 3, contient une disposition spéciale

en ce qui concerne les communes et les établissements publics :

u Les communes et établissetnents publics ne peuvent transi-

» ger qu'avec l'autorisation expresse du Roi ».

L'arrêté des consuls du 21 frimaire an XII et l'art. 68, n. 4

de la loi du o avril 1884, règlent la même question.

La transaction faite par les départements est l'objet de la

loi du 10 août 1871 art. 66, n. 16,.

L'arrêté du 7 messidor an IX ^art. loj s'occupe des tran-

sactions faites par les hospices.

1236. Les ministres peuvent transiger au nom de l'Etat et

sans aucune autorisation (-). En effet, toutes les personnes

morales ayant le droit de transiger, il est inadmissible que ce

droit soit refusé à l'Etat; les représentants ordinaires de l'Etat

sont les ministres et il n'existe au-dessus d'eux aucun pouvoir

supérieur auquel une autorisation doive être demandée.

(V Cass., 7 août 1810. S. chr. — Cass., 22 mai 1822. S. chr. — Cass., 16 mai 1831,

S., 31. 1. 201, — Cass., 1" juin 1847, S., 47. 1. 504, D., 47. 1. 204.— Cass., lUaviil

1849, S., 49. 1. 400, D., 49. 1. l'J5. — Demolombe, V1I[, n. 71 ; Accarias, n. 116;

Pont, II, n. 522 ; Laurent, XXVIII. n. 3:38 et V. n. 150 et 155: Guillonard. n. 45.

(«) Cons. d'Etat, 22 juin 18^3. Rec. des an: du Cous. d'Elal. 18S3. p. 589 —
CoDS. dElat, 23 déccmljre 1887, S., 89. 3.57, D.. 89. 3.1. (motifs;, — Cons. d'Etat

8 avril 1892, D., 93. 3. 33 (admettre comme justification suffisante d'une créance

les écritures du créancier, renoncer à une déchéance moyennant d'autres avan-

tages, admettre que la force majeure résultant d'une guerre soit à la charge du

Trésor).— Cons. d'Etat, 17 mars 1893, S., 94. 3. 119 (marchés passés pour les ser-

vices publics).— Romieu, Conclusions sous Cons. d'Etat, 8 avril 1892, précité et

17 mars 1893, précité.
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Il va sans dire que le ministre ne peut, sous prétexte de

transiger, al)andonner gratuitement les droits de l'Etat (').

Il appartient au conseil d'Etat d'examiner s'il y a véritable-

ment transaction ou abandon gratuit.

Un ministre ne peut compromettre au nom de l'Etat (*).

Des textes spéciaux s'occupent des transactions faites par

les administrations des forêts (C. for. 159, modifié par la loi

du 18 juin 18o9), des postes (L. 4 juin 1859, art. 9), etc. (').

§ II. Pouvoir de transiger.

1237. Un mandataire conventionnel ne peut transiger

qu'en vertu d'un pouvoir spécial (arg. art. 1988 al. 2).

Nous avons, à propos du contrat de société, examiné si le

gérant d'une société ou un associé peuvent transiger et com-

promettre (*).

Le mari, qui puise dans ses conventions matrimoniales le

droit d'administrer les biens de sa femme, nous parait n'avoir

jamais le [)ouvoir de transiger {^), même en ce qui concerne

la possession ("), quoique l'art. 1428 lui permette d'intenter

les actions possessoires, et en ce qui concerne les meubles C),

quoique le même art. 1428 l'autorise à les aliéner. Car si le

mari peut intenter les actions possessoires c'est à raison de

leur caractère provisoire et s'il peut aliéner les meubles, c'est

comme administrateur.

1238. Quant aux mandataires légaux, nous croyons qu'il

faut leur appliquer ce que l'art. 1988 dit des mandataires

conventionnels (*) : un pouvoir spécial leur est nécessaire pour

(») Cous. d'Etat, 18 mai 1877, U., 77. 3. 81. — Gons. d'Etat, 8 avril 1892, D., 93.

3.33.

(2) Gons. d'Etat, 23 décembre 1887, S., 89. 3. 57, D., 89. 3. 1. — Gons. d'Etat,

24 juillet 1891, D., 93. 3. 4. — Gons. d'Etat, 8 avril 1892, U., 93. 3. 33. — Gons.

d'Etat, 17 mais 1893, précité. — Romieu, Goncl. sous Gons. d'Etat, 17 mars 1893,

précité.

(3) V. Infra, n. 1263.

(*) V. notre '/'/•. de la soc, du prêt, du dépôt, n. 304, 326 s.

(«) Guillouard, n. 52. — Gpr. Paris, 26 avril 1850, S., 51. 2. 796, D., 51. 2. 180.

{^) Laurent, ,\.\V11I, n. .349; Guillouard, n. 52. — Contra Pont, II, n. 546.

C) Laurent, loc. cit.; Guillouard, lac. cit. — Conlra Pont, loc. cit.

{^) Guillouard, n. 55.
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transisrer, c'est-à-dire qu'il faut un texic leur accordant for-

mellement ce pouvoir. Il existe, nous le savons, une disposi-

tion de ce genre relativement au tuteur; l'art. 2045 rappelle

ici qu'il peut transiger pour le compte du mineur ou de l'in-

terdit, mais seulement en observant les formalités prescrites

par l'art. 467.

La femme qui, pendant la période de l'envoi provisoire,

administre les biens de son mari absent ne peut transiger

sans l'autorisation de justice sur les droits de la commu-
nauté ('), car elle ne peut faire seule que les actes d'adminis-

tration.

De môme les envoyés en possession piovisoire ne peuvent

transiger sans l'autorisation de justice (*) ; cependant on

admet généralement qu'ils le peuvent dans les mêmes con-

ditions ()ue le tuteur, des droits duquel on iire un argument

d'analogie [^).

1239. Les principes sont les mêmes pour les mandataires

judiciaires (*).

Ainsi les syndics d'une faillite peuvent transiger sur toutes

les contestations qui intéressent hi masse, même sur la compo-

sition de la masse (°) ; il existe en effet des textes qui les y
autorisent sous certaines conditions, ce sont les art. 487 et 535

C. com. ; le syndic, aux termes de ces textes, est autorisé à

transiger, suivant la nature des droits, soit par le juge-com-

missaire, soit par le tribunal de commerce ou le tribunal

civil. « Les syndics pourront, dit l'art. 487, avec l'autorisa-

tion du juge-commissaire et le failli dûment appelé, transiger

sur toutes contestations qui intéressent la masse, môme sur

celles qui sont relatives à des droits et actions immobilières.

Si l'objet de la transaction est d'une valeur indéterminée, ou

excède trois cents francs, la transaction ne sera oblisratoire

(') Orléans, 22 nov. 1850, S., 51. 2. 553, D., 51. 2. 70. — Berlin, C/i. du conseil,

3« éd., I, n. 374.

(*) V. Baudry-Lacanlinerie et Houques-Fourcade, Tr. des personnes, I, n. 11.36.

(') Plasman, 7"/'. de l'absence, I, n. 207; de Moly, ibid., n. 493; Talandier,

n. 205 : Duranlon, I, n. 407; Dennanle, I, n. 158; Demolombe, II, n. 115 ; Laurent,

ibid.. II, n. 240; Berlin, op. cit., n. 408.

(*) Guiiiouaid, n. 57.

(5) Cass., 26 avril 1864, S., 64. 1. 225, D., 64. 1. 309. — Guillouard, n. 56.
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qu'après avoir clé homologuée, savoir : par le tribunal de

commerce pour les transactions relatives à des droits mobi-

liers et par le tribunal civil pour les transactions relatives à

des droits immobiliers. Le failli sci'a appelé à l'homologation;

il aura, dans tous les cas, la faculté de s'y opposer; son oppo-

sition suffira pour empêcher la transaction, si elle a pour

objet des biens immobiliers » (M. L'art. 535 renvoie h cette

disposition pour le cas d'union.

En matière de liquidation judiciaire la transaction est faite

par le liquidé avec l'assistance du liquidateur et l'autorisation

soit du juge-commissaire, soit du tribunal de commerce ou

du Iribunal civil, suivant que l'objet du litige n'excède pas

ou excède 1,500 fr. (L. 4 mars 1889, art. 7).'

Nous ne reconnaissons pas le droit de transiger à l'admi-

nistrateur provisoire que le tribunal nomme, par application

de l'art. 497, pour prendre soin de la personne et des biens

du défendeur à une demande en interdiction, ni au manda-

taire nommé en vertu de l'art. 112 pour administrer provi-

soirement les biens d'un présumé absent.

De môme l'administrateur provisoire d'un aliéné non inter-

dit ne peut transiger même avec l'autorisation du tribu-

nal H-
Il eu est de même encore du mandalaire judiciaire nommé

à l'aliéné par application de la loi du 30 juin 1838 (') ; ce

mandataire n'a du resie que le droit de plaider.

^ III. Sanction des règles de capacité et de pouvoir.

1240. L'incapacité de transiger, comme toute incapacité, a

pour sanction une nullité relative, que l'incapable ou ses

représentants peuvent seuls invoquer (C. civ., 1125) (*).

('^ Il ifesl pas iK^ccssaire que le failli soit appelé devant le juge-commissaire, s'il

est, appelé dans lin-lance d homoli)galiun. — Cass., 2 août 1865, S., 65. 1. 437. —
Gass. rei}., 17 avril lK9i, S., PG. 1. 459.

(S; Metz, 8 déc. 1808, S., 69. 2. 133, D.. 69. 2. 40. — Trib. civ. Seine, 21 mars

1861, cité par Berlin, op. cit., I, n.739. — Berlin, loc. cil.

C) Metz, 8 déc. 1868, précité. — Guillouard, n. 55.

(*j Marbean, n. 292: .\ccarias, n. 108; Bontils, De la Irons., p. 230; Laurent,

XXVIII, n. 341 ; Pont, H, n. 732 ; Guillouard, n. 59. — V. infra, n. 1282 s.
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Cette solution doit être appliquée aux incapables du droit

administratif ('Etat, commune, déparlement, hospices) (') :

l'art. 1125 est général. On objecte que ce texte n'a trait qu'aux

nullités établies dans l'intérêt privé. Il faut dire plus exacte-

ment (ju'il vise la nullité établie dans l'intérêt personnel d'un

incapable; or tel est bien le cas dans les hypothèses en face

desquelles nous nous plaçons.

Notamment la transaction faite par une commune et non

homologuée par l'autorité compétente n'est frappée que d'une

nullité relative ('*.

1241. Il importe beaucou[) de distinguer si une transaction

émane d'une personne incapable de transiger ou d'une per-

sonne sans pouvoir. La transaction qui émane d'un incapable,

un mineur par exemple, existe, comme nous venons de le

dire, tant qu'elle n'a pas été annulée; l'incapable ne peut se

soustraire à la nécessité de l'exécuter qu'en l'attaquant par

l'action en nullité, et il dépend de lui de la rendre définitive-

ment valable en la confirmant. Au contraire la transaction

émanée d'une personne sans pouvoir n'existe pas par rap-

port au véritable intéressé, tant qu'il ne l'a pas ratifiée; si on

la lui oppose, il lui suffira de dire qu'elle est à son égard res

inter alios acta.

SECTION III

DES VICES DU CONSENTEMENT

1242. Dans l'ancien droit, en vertu de l'ordonnance de 1560,

une transaction ne pouvait être attaquée que pour objet illi-

cite, pour dol personnel ou pour erreur de calcul (^) ; on justi-

fiait cette solution par l'idée que la transaction doit être le

plus stable de tous les contrats (*). Elle pouvait être attaquée

pendant trente ans pour erreur de calcul ('), pendant dix ans

() Gass.,16 mars 1836, S., 36. 1. 609. — Cass., 3 mai 1841, S., 41. 1. 391. — .-Mx,

24 juill. 1893, S., 95. 2. 169 (communes). — Pont, II, n. 532; Accarias, n. 114;

Guillouard, n. 59. — Conlra Laurent, XVI, n. 63, et XXVIII, n. 341.

(«) Aix, 24 juill. 1893, précité.

(3) Argou, liv. IV, chap. X (II, p. 460).

(*) Argou, loc. cil., II, p. 460.

(') Bretonnier sur Argou, loc. cil.: Bretonnier sur Ilenrys, quest. 31, II, liv.

IV, \o Erreur de calcul.
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pour dol ou pour objet illicite, et pendant trente ans si la tran-

saction était intervenue sur un prêt usuraire (').

1243. L'art. 2053 contient l'énumération des vices du con-

sentement donnant lieu à la nullité : « Néanmoins une

» tranfiaction peut être rescindée, lorsqu'il y a erreur dons la

n personne ou sur l'objet de la contestation. — Elle peut

» l'être dans tous les cas où il y a dol ou violence »,

Ainsi les causes de nullité ou rescision des transactions sont

les mêmes que celles des contrats en général : erreur, dol et

violence.

1244. En ce qui regarde le dol et la violence, nous n'a-

vons rien de particulier à dire. En se bornant à signaler ces

deux causes de nullité ou rescision, sans entrer dans aucun

détail, la loi nous montre suffisamment qu'elle entend les

laisser soumises de tous points aux règles du droit commun.

Les conditions auxquelles la nullité est subordonnée sont

donc les mêmes que dans tout autre contrat (*).

Il y a dol de la part de la partie qui a transigé connaissant

la fausseté de ses prétentions (^j.

La transaction faite sous Tinfluence de la menace d'une

poursuite judiciaire ou d'une plainte au parquet n'est pas

entachée de violence (').

Il en est autrement quand celte poursuite est un moyen

d'intimidation pour forcer à une transaction, à cause des

caractères graves quelle peut avoir pour le défendeur (').

Le juge du fait décide souverainement s'il y a dol ['^) ou

violence.

('' Ord. 1510, art. 49. — Ord. 1555, cliap. 8, art. 30. — Ord. 1536, art. i et 4. —
Argou, op. cit., p. 461.

(2; Guillouard, n. 142.

(3) Allemu'pie, Droit commun, Regelsberger, lac. cit.: C. gén. prussien, I, 16,

§419.

;*) Cass., 17 août 1865, S., 65. 1. 399 (motifs . — Cass., 19 fév. 1879, S,, 80. 1.

62, D., 79. 1. 145 (motifs;. — Bruxelles, 14 juin 1818, D. Rép., \o Ohlir/., n. 174.—

Trib. corn. Saint-Etienne, 24 janv. 1894, Gaz. Pal., 94. 1. 2!h9. — Trib. civ. Bor-

deaux, 20 avril 1896, Gaz. Pal., 96. 1. Suppl., 41. — Guillouard, n. 141; Fuzier-

Herman, C. civ. annoté, art. 1111, n. 18.

(5) Cass., 17 août 1865, précité. — Cass., 19 fév. 1879, précité. — Guillouard,

B. 141; Fuzier-Herman, toc. cit., n. 20 s.

(6) Cass. civ., 25 oct. 1892, S., 93. 1. 505, D., 93. 1. 17.
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1245. Les conditions auxquelles est subordonnée la nul-

lité pour cause d'erreur de fait sont-elles également celles du
droit commun ?

A première vue, la négative semble résulter des textes re-

latifs à cette matière (art. '20'6i à '20'61
j : à quoi serviraient-

ils, s'ils ne faisaient que consacrer le droit commun ? C'est

pourtant bien là notre conclusion, et nous allons essayer de

la justifier. A notre avis, les art. 2054 à 2057 adoptent comme
base de leurs décisions les principes généraux relatifs à la

nullité résultant de l'erreur, et ils se bornent à eu consacrer,

sauf quelques modifications de détail, plusieurs applications

qui auraient pu soulever des doutes.

Dans les transactions comme dans les autres contrats, l'er-

reur qui vicie le consentement de l'une des parties d'une ma-
nière assez profonde pour ouvrir à son profit une action en

nullité, peut être une erreur sur la personne ou une erreur

sur l'objet de la contestation.

a. Eireur sur la personne.— La loi n'entre dans aucun dé-

tail ; elle se borne à dire (art. 2053) que la transaction peut

être rescindée lorsqu'il y a erreur dans la personne, et par

conséquent la conclusion que nous avons annoncée se justifie

d'elle-même pour cette hypothèse. En effet, dans le silence de

la loi, il y a lieu d'appliquer le droit commun.
L'erreur ne sera donc une cause de nullité ou rescision

qu'autant qu'elle sera substantielle, que si, comme le dit l'art.

1110, la considération de la personne était la cause princifjale

de la convention (') : ce qui sera certainement très rare, la

transaction étant l'un des contrats où l'on se préoccupe le

moins de la personne avec qui l'on traite, attendu qu'elle

est généralement inspirée par la haine des [)rocès ou par la

crainte du droit de l'adversaire, beaucoup plus que par

l'affection qu'on porte à celui-ci ou par le respect ou la recon-

naissance qu'on croit lui devoir.

L'erreur consistant à prendre une personne pour une autre

(') Demolombe, XXIV, n. 120; Accaiias. n. 155; Laroinbière, Th. elprat. des

oblig., art. 1110, n. 18: Aubry et Rau.IV, p. 670. J 422, noie 3; Colmet de Saaterre,

V, n. n bis, II ; Laurent, X\', n. 499 ; Guillouard, n. 139; Fuzier-Herman, C. civ.

annoté, art. 1110, n.60. — Contra Duranton, X, n. 124; Laurent, XXVIII, n.333.
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et à traiter avec une personne qu'on prenait à tort pour l'ad-

versaire est une erreur sur la cause et entraine la nullité ab-

solue (').

12^6. b.Errein' su?' l'objet

.

— Il ne s'agit pas de l'erreur qui

tombe in ipso corpore rei, comme si j'ai entendu transiger

sur l'immeuble A et vous sur l'immeuble B, ou si, s'agissant

du même immeuble, j'ai entendu transiger sur le possessoire

et vous sur le pctitoire : en pareil cas, la transaction serait

inexistante ('), et le législateur ne s'occupe ici, nous l'avons

déjà dit, que des cas où elle est seulement annulable ou res-

cindable. Le cas prévu est celui où l'erreur porte sur les qua-

lités substantielles, ou, comme le dit l'art. 1110, sur la subs-

tance de l'objet. Les parties ont bien entendu transiger sur

le même différend ; mais l'une d'elles ignorait une circons-

tance décisive, qui rendait son droit absolument certain et

dont la connaissance l'aurait certainement empêchée de tran-

siger, parce qu'on ne transige que sur un droit que l'on con-

sidère comme plus ou moins douteux. C'est là une erreur

substantielle, qui autorisera la rescision de la transaction (^).

Les art. 2054 à 2037 ne font à notre avis que consacrer qua-

tre applications de ce principe ; elles auraient pu paraître dé-

licates et c'est sans doute le motif pour lequel le législateur

a cru devoir s'expliquer.

1247. Première application. « Il y a également lieu à l'ac-

» tion en rescision contre une transaction, lorsqu'elle a été

» faite en exécution cVitn titre nul, à moins que les parties

» n'aient expressément traité sur la nullité » (art. 2034).

Constatons d'abord que par titre la loi entend très certai-

nement ici le fait juridique, negotium juridicum, qui sert de

base au droit contesté (*). Quant au mot nnl, nous le prenons

(') Accarias, n. 153; Pont, II, n. 468; Aubry cl Rau, loc. cit.; Guillouard, loc.

cit. ; Larombière, loc. cil.

(2) Guillouard, n. 136.

(') Cass. belge, 4 mai 1892, Panel, pcr. beUjes, 9.3, n. 1410 (transaction sur une

erreur admise à tort par l'administration des contributions indirectes). — Cass.

belge, 1er mars 1895, Pasicr., 95. 1. 134. — Trib. civ. Tournai, 27 fév. 1894, D.,

95. 2. 422. — Troplong, n. 138 s. ; Pont, II, n. 699 s. : Aubry et Rau, IV, p. 670,

§ 422, note 2 ; Laurent, XXVIII, n. 407 ; Guillouard, n. 136.

() Pont, II, n. 703; Laurent, XXVIII, n. 412 ; Guillouard, n. 150.
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comme désignant d'une manière générale tous les cas où le

titre se trouve être sans valeur par quelque cause que ce

soit.

Cela posé, la cause de rescision que notre texte établit ne

peut être rattachée qu'à l'erreur. La transaction est rescinda-

ble, non pas à cause de la nullité du titre qui lui sert de base,

mais à raison de l'erreur des parties ou de l'une d'elles sur

l'existence de cette nullité i
'). La preuve en est que la tran-

saction est valable, si les parties ont expressément traité sur

la nullité du titre : ce qui démontre bien que cette nullité ne

forme pas par elle-même et par elle seule un obstacle absolu

à la validité de la transaction. Il ne suffit donc pas à la partie,

qui demande la rescision de la transaction par application de

l'art. 2054, d'établir que le titre, en exécution duquel la tran-

saction a été faite, est nul ; il faut qu'elle affirme en même
temps avoir ignoré cette nullité.

Dans une autre opinion, l'art. 20.)4 aurait trait au défaut

de cause (-) ou à la fausseté de la cause [^] : la transaction, dit-on,

suppose un droit douteux : dans l'espèce visée par l'art. 20o4

le droit n'est pas douteux, le contrat manque donc de cause.

Une objection décisive contre cette solution est que le défaut

de cause entraine la nullité absolue des contrats, et on est bien

forcé de reconnaitre que l'art. 2054 autorise seulement une

action en rescision [^)\ ses termes l'indiquent et aussi son voi-

sinage avec l'art. 2053. D'autre part, nous répétons que cette

explication ne fait pas comprendre que le contrat soit vala-

ble si les parties ont transigé sur la nullité.

1248. L'erreur sur la nullité du titre peut être une erreur

de droit ou une erreur de fait.

Si c'est une erreur de droit, la demande en rescision devra

être rejetée. De tous les moyens qui ont été proposés pour

concilier l'art. 2054 avec l'art. 2052 al. 2 ('), celui-là nous

(') V. les autorités citées ci-après.

(-) Laurent, XXVIII, n. 415 ; Aubry et Rau, dans leurs premières éditions, avaient

admis le même système.

('I Larombière, art. 1131. n. 20 qui ailleurs, art. 1110, n. 27, se fonde à la fois

sur l'erreur ou sur l'absence de cause .

() Guillouard, n. 149 et les autorités citées à la note 1, p. 6(J8; Laurent, loc. cit.

(') V. infia, n. 1257.
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parait seul exact ('). Pour soutenir le contraire on dit que

l'art. 20o4, par l'emploi du moi également, rapproché du mot

néanmo'ms par lequel débute l'art. 2033, montre l'intention

de déroger à l'art. 2032. D'ailleurs, ajoute-t-on, l'art. 2034

ne fait qu'appliquer les art. 2018 et 2049, d'après lesquels la

transaction ne concerne que les différends visés par les parties.

Enfin l'ar't. 2032, dans son texte primitif, s'appliquait à l'er-

reur de droit comme à l'erreur de fait ; il est naturel que l'art.

203i, qui n'a pas été modifié, continue à comprendre l'erreur

de droit. Mais ces arguments sont sans importance en présence

de l'art. 2032, qui exclut d'une manière absolue Terreur

de droit comme cause de nullité.

Ainsi la transaction a été faite en exécution d'un testament

olographe non daté ; l'héritier avoue qu'il a eu connaissance

du titre, mais il prétend avoir ignoré qu'un testament ologra-

phe non daté fût nul, et il demande la nullité de la transac-

tion sur le fondement de celte erreur : l'art. 2032 al. 2 ne

permettra pas de l'écouter.

Il faut donc supposer (c'est le seul cas auquel puisse s'ap-

pliquer l'art. 2034) que la partie qui attaque la transaction

allègue une erreur de fait : par exemple elle prétend avoir

transigé sans avoir vu le testament, ou en ignorant qu'il était

révoqué par un testament postérieur (*), ou qu'il était affecté

(') Cass., 25 mars 1807, S. chr. — Cass., 3 déc. 1813, S. chr. — Gass., 28 déc.

1829. D., 30. 1. 68. —Cass., 19 déc. 1865, S., 66. 1. 301, D„ 66. 1. 182. —Poitiers,

10 jain 1878, S., 79. 2. 109, D., 79. 2. 69. — Daniels, Conclusions sous Cass.

25 mars 1807, précité ; Touiller, VI, n. 72; Duranton, XVIII, n. 423 et 428; Trop-

long, n. 145 s.; Accarias, n. 157; Pont, II, n. 702 s. ; Aubry et Rau, IV, p. 671,

§ 622, note 25; Guillouard, n. 149 et 166. — Contra Merlin, Rép., s" Trans., §5,

n. 4; Pochonnet, Rev. pral., 1856, p. 196. — Cpr. Larombière, art. 1110, n. 27

(qui parait soutenir dans le même passage les deux opinions). — V. aussi Paris.

20 janv. 1886, S., 86. 2. 234 (cet arrêt, sans se préoccuper des textes, dit que, la

convention qui alloue une indemnité à un directeur de société anonyme pour le

cas de révocation étant nulle, la transaction qui, après la révocation, intervient sur

lecliitTre de l'indemnité, est également nulle;.— Gayotde Pitaval, Causes célèbres, \,

éd. 1739, p. 159, rapporte un arrêt du parlement de Paris du 4 déc. 1638, qui, sta-

tuant sur une transaction faite avec les héritiers collatéraux par un légataire uni-

versel, décide que si un enfaut fait plus tard reconnaître sa filiation, il n"a droit à sa

réserve que déduction faite dune somme proportionnelle à celle payée aux collaté-

raux.

(') Larombière, loc. cil.
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d'une cause de nullité ('), ou que les légataires avaient re-

noncé (-).

1248 bis. Le demandeur en nullité devra-t-il prouver son

erreur, en supposant qu'il y ait contestation sur ce point? II le

devrait, d'après le droit commun (art. 1315) ; car c'est là un
élément indispensable au succès de sa demande. Mais on conçoit

que cette preuve aurait présenté d'extrêmes difficultés; aussi

la loi le dispense-t elle de la fournir; elle se contente de son

affirmation qu'elle tient pour vraie. Inutilement le défendeur

offrirait-il de prouver par les preuves les plus convaincantes

que son adversaire connaissait la nullité du titre; la loi

repousse cette preuve; elle autorise en efï'et l'action en nullité

fondée sur une erreur de fait, à moins que les parties n'aient

expressément transigé sur la nullité. Le demandeur peut donc

dire à son adversaire : « Il ne suffit pas que vous prouviez que

j'ai traité connaissant la nullité du titre; il faut, pour faire

rejeter ma demande, que vous démontriez que nous avons

expressément traité sur la nullité. A défaut de cette preuve, la

loi croit mon affirmation ; elle la présume sincère; et c'est là

une de ces présomptions dont parle l'art. 1352, qui n'admet-

tent pas la preuve contraire, ou du moins qui n'en admettent

pas d'autre (outre celle que la loi aurait réservée) que l'aveu

exprès de la partie, ou son aveu tacite résultant de son refus

de prêter serment ».

Tel est, à notre avis, le sens de l'art. 2054. Pour exprimer

clairement ce qu'on a voulu dire, il aurait fallu le rédiger de

la manière suivante : « Il y a lieu à l'action en rescision con-

tre une transaction, lorsque, par suite d'une erreur de fait,

elle a été conclue en exécution d'un titre nul. L'erreur de fait

se présume au profit du demandeur qui fallègue, sauf la

preuve contraire résultant soit des termes mêmes de la tran-

saction, soit de l'aveu du demandeur, soit de son refus de

prêter serment ».

1249. Deuxième APPLICATION. « La transaction faite sur pié-

(') Larombière, loc. cil.

(-_) Larombière, loc. cit.

Mandat, caution., trans. 39
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ces qui depuis onl clé reconnues fausses, est entièrement nulle »

(art. 2055).

Voici l'espèce prévue et réglée par ce texte. J'ai une diffi-

culté avec vous, et nous sommes sur le point d'entrer en pro-

cès ; à l'appui de votre prétention, vous invoquez contre moi

des pièces (actes écrits, auttientiques ou sous seing privé) qui

sont fausses en réalité, mais que par une erreur de fait je crois

sincères; sur le vu de ces pièces je transige avec vous; puis

plus tard la fausseté des pièces est établie. Je pourrai deman-

der la nullité relative de la transaction pour cause d'erreur et

non pas la nullité absolue pour défaut de cause ('). En effet,

si j'avais su que les pièces étaient fausses, je n'aurais certai-

nement pas transigé, ou j'aurais transigé dans des conditions

toutes différentes ; mon consentement a donc été vicié par

une erreur substantielle, qui m'autorise à demander la nul-

lité.

Il n'y aurait plus d'erreur, et {)ar suite je ne pourrais plus

attaquer la transaction, si la fausseté des pièces m'était connue

au moment ou j'ai transigé. C'est ce qui résulte très formel-

lement du mot depuis, qui a été inséré après coup dans notre

article, sur la demande du conseiller d'Etat Jollivet. Dans

cette hypothèse, j'ai transigé en connaissance de cause; et

après tout la transaction peut avoir une base, car la fausseté

des pièces n'implique pas nécessairement l'inexistence du

droit auquel elles se réfèrent; le droit peut exister indépen-

damment des pièces, et c'est sur ce droit, abstraction faite

des pièces, que j'ai entendu transiger.

Dans l'espèce que nous venons de proposer pour expliquer

l'art. 2055, nous avons supposé qu'une seule partie était dans

l'erreur relativement à la fausseté des pièces. Il peut arriver

que l'erreur soit conmiune aux deux parties, et alors elle

pourra engendrer une double action en nullité, en supposant

que la pièce fausse ait été pour chaque partie le motif déter-

minant de la transaction.

1250. Le juge qui annule une transaction pour la cause qui

{') Accai-ias, n. 161 s.; Pont, II, n. 701; Aubry et Rau, IV, p. 671, § 422, note 4;

Guillonard, n. 152 et 166. — Cpr. Cass., 14 août 1877, S., 78. 1. 174, D., 78. 1. 298.

— Conlia Magnier, Rev. cril., 1858, p. 81 s.
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occupe, doit Fannuler dans toutes ses parties ('), et non pas

seulement, comme on le décidait en droit romain (*) et dans

notre ancien droit français ('), sur les chefs qui ont été direc-

tement déterminés par les pièces fausses. C'est la pensée

qu'ont entendu exprimer les rédacteurs du code (les travaux

préparatoires en font foi) par ces mots la transaction est

entièrement mille, qui ne signifient pas, comme on pourrait

le penser au premier abord, que la transaction est inexistante.

Le législateur a voulu consacrer une conséquence du principe

de l'indivisibilité des transactions, principe qu'il ne formule

nulle part en termes absolus, mais qu'il semble sous-entendre

ici (*). En effet tout se tient dans une transaction; les ditfé-

rentes clauses qu'elle renferme sont solidaires les unes des

autres, et il sera la plupart du temps conforme k l'intention

des contractants d'anéantir la transaction tout entière, du

moment qu'il n'est pas possible de la laisser subsister dans

toutes ses parties ("). INIais, à la différence des autres cas de nul-

lité, celui-ci ne laisse pas aux tribunaux le droit de décider

q'ue, d'après l'intention des parties, la nullité doit être par-

tielle. Cela se justifie mal (^). On a dit cependant qu'il était

dangereux de laisser ce droit aux tribunaux C). Mais alors

pourquoi le leur a-t-on laissé dans les autres cas?

1251. Troisième APPLICATION. « La transaction sur iin procès

» terminé par un jugement passé en force de chose jugée,

)) dont les parties ou l'une d'elles n'avaient point connaissance

,

)) est nulle. — Si le jugement ignoré des parties étaient siis-

» ceptible d'appel, la transaction serait valable » (art. 2056).

Ces deux solutions sont empruntées au droit romain (^) et à

l'ancien droit (^).

t'; Accarias, n. 158; Pont, II, n. 718; Aiibry et Ban, 1V\ p. GTl, § 'r22, note G;

Laurent, XXVIII, n. 420; Guillouard, n. 151.

(-) L. 42, C, De tmns., 2. 4.

(») Domat, liv. I, lit. 13, sect. 2, n. 4.

[") V. infra, n. 1280 s.

{*) Exposé des motifs de Bigot-Préaineneu, Fenet, XV, p. 110.

C; Laurent, XXVIII. n. 420.

C) Guillouard, n. 152.

(8) L. 7 et 11, D., Deirans., 2. 15.

(') Despeisses, Des Contrats, 4«p., tit. 11, sect. V, n. 7 iqui elle l'arlemenl de
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Ainsi j'ai une contestation avec vous; nous plaidons, et je

triomphe; la décision judiciaire qui me donne gain de cause

a, nous le supposons, Tautorilé définitive de la chose jugée,

c'est-à-dire qu'elle est en dernier ressort, ou, si elle a été

rendue par un tribunal jugeant en premier ressort, elle n'est

plus susceptible aujourd'hui d'être attaquée par les voies

ordinaires de recours : la loi comprend l'une et l'autre hypo-

thèse dans la formule : un jugement passé en force de chose

jugée. Cette décision judiciaire, qui tranche définitivement

notre difFérend, fait-elle obstacle à une transaction? Non; car

je puis estimer en conscience que le jugement a été trop favo-

rable à ma cause, et me croire par suite obligé moralement

de sacrifier une partie des avantages qu'il consacre à mon
pjrofît. Je puis donc valablement transiger en connaissance de

cause sur un différend qu'une sentence judiciaire a tranché

définitivement en ma faveur (';. Les auteurs mêmes qui pré-

tendent le contraire admettent que le contrat vaut comme
renonciation, vente ou échange.

Cette hypothèse n'est pas celle qui est prévue par notre arti-

cle; il suppose que le jugement, tranchant définitivement le

litige, était ignoré, au moment de la transaction, des parties

ou de l'une d'elles. Pour y arriver, modifions un peu l'espèce

précédente : supjDosons qu'après avoir gagné mon procès, je

vienne à mourir, et que mon héritier, ignorant la sentence

judiciaire que jai obtenue, transige avec vous. Il pourra faire

rescinder la transaction. Certes il n'aurait pas transigé, s'il avait

connu, comme le dit Berlier, « le titre irréfragable qui rendait

sa condition meilleure» -ç). Il y a ici chez l'une des parties une

erreur substantielle qui l'autorise à demander la rescision.

Cette solution se justifie donc d'elle-même (^).

L'erreur n'est plus considérée comme substantielle, et ne

peut plus par suite servir de fondement à une demande en

Paris, 27 nov. 1524 et 16 septembre 1608, et Cour des Aides de Paris, lD40);Domat,

liv. I, Ut. XIII, sect. II. n.7. — V. cep. Argou, II, p. 460, liv. IV, eh. X.

[\ Pont, II, n. 721. — Contra Laurent, XXVIII, n. 422 ; Guillouard, n. 158. —
Notre solullun était celle de l'ancien droit Argou, II, liv. IV, tit. X, éd. 1771.

p. 460), — mais non celle du droit romain, L 32. C, De trans., 2. 4.

(') Fenet, XV, p. 95.

('; Guillouard, n. 155.
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nullité de la transaction, si le jugement ignoré de la partie

gagnante était encore, au moment du contrat, susceptible

d'être attaqué par une voie ordinaire de recours. 11 restait

encore un doute sur l'issue définitive du litige, car le juge-

ment pouvait être réformé sur l'opposition ou sur l'appel et

peut-être la connaissance de cejugement n'eùt-elle pas empê-

ché la transaction ('). Néanmoins il eût été préférable d'auto-

riser l'action en nullité (*), car il est certain que la partie,

entraînée par son erreur, a fait des sacrifices qu'elle n'eût pas

faits si elle eût connu le jugement.

L'éventualité d'une voie extraordinaire de recours (pourvoi

en cassation, requête civile) n'empêcherait pas l'application

de l'art. 2036, parce qu'elle ne fait pas peser sur lïssue

définitive du litige la même incertitude que l'éventualité d'une

voie ordinaire ('). Cela résulte des travaux préparatoires (*).

Toutefois les parties peuvent transiger sur les moyens du

pourvoi [^).

Pour nous résumer, nous dirons : L'ignorance d'un juge-

ment, qui n'était plus susceptible d'être attaqué par une voie

ordinaire de recours, autorise la partie gagnante à faire res-

cinder la transaction relative au litige que ce jugement a

tranché. Nous aurions préféré cette rédaction à celle de

l'art. 2056.

La nullité est fondée sur l'erreur et non pas, comme on l'a

prétendu, sur le défaut de cause,— puisqu'elle suppose essen-

tiellement l'erreur
C'),
— ni sur la fausse cause C).

1252. Quatrième application. « Lorsque les parties ont tran-

» sigé généralement sur tontes les affaires qu'elles pouvaient

» avoir ensemble, les titres qui leur étaient alors inconnus, et

(') Exposé des motifs de Bigol-Préameneu, Fenet, XV, p. 111.

(*) Laurent, XXVIII, n. 421; Guillouard, n. 156.

(S) Duranton, XVIII, n. 43l ; Troplong, n. 155; Laurent, XXVIII, n. 421; Guil-

louard, n. 157.

(') Exposé des motifs, précité.

(*) Exposé des motifs, précité; Guillouard, n. 157.

(«) Accarias, n. 161 s.; Pont, II, n. 701 ; Aubry et Rau, IV, p. 671, §422, note 4;

Guillouard, n. 166, qui dit le contraire, n. 155. — Conlra Magnier, Rev. crit.,

1858, p. 81 s.

(') Conlra Larombière, art. 1131, n. 10.
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» qui auraient été postérieurement découverts, ne sont point

» une cause de rescision, à moins qu'ils n'aient été retenus

» par le fait de l'une des parties ; — Mais la transaction serait

» nulle si elle n'avait qu'un objet sur lequel il serait constaté,

» par des titres nouvellement découverts, que lune des parties

» n'avait aucun droit » (art. 2057).

La loi suppose que, postérieurement à la transaction, Ton

découvre des titres, instrumenta, opposables à l'une des par-

ties ('), et desquels il résulte que cette partie n'avait aucun

droit ; la question posée est celle de savoir si l'autre partie

pourra faire rescinder la transaction. La loi répond en subs-

tance : La transaction pourra être rescindée dans tous les cas,

si les titres découverts ont été retenus par le fait de la partie

qu'ils condamnaient. Toutefois il en est autrement de la tran-

saction faite sur ce dol même (-). Ces hypothèses écartées, il

faut distinguer. La découverte des titres sera une cause de

rescision pour la partie dont ils confirmaient les prétentions,

s'il s'agit d'une transaction spéciale, c'est-à-dire d'une tran-

saction se référant spécialement à la question que résolvent

les titres découverts; il est clair en effet que, dans cette hypo-

thèse, le consentement de la partie n'est que le résultat de

son erreur. Mais il n'y aura pas lieu à la rescision, si les par-

ties ont transigé sur toutes les affaires quelles pouvaient

avoir ensemble, ou même seulement, à notre avis, sur une

série d'affaires ; car il n'est pas démontré dans ce cas que la

connaissance du titre découvert aurait empêché la transac-

tion, et, d'autre part, il faudrait, à cause de l'indivisibilité du

contrat, annuler la transaction tout entière, ce qui serait

fàcheu.x. Ce dernier motif est donné par Bigot-Préameneu (').

Il s'agit d'une nullité relative (*), ainsi que le montrent les

Cj II a élé décidé que si après une transaclion intervenue sur une préten-

due dette on découvre un testament par lequel le créancier lègue sa créance à un

tiers, il n'y a pas là un litre qui annule la transaclion contre le débiteur. — Cass.

req., 10 août 1888. S., 89. 1. 457. — Cela va de soi.

(*) Cass., 18 mai 1836, S., 36. 1. 457. — Pont, II, n. 728 ; Laurent, XXVIII,

n. 425; Guillouard, n. 160.

(») Exposé des motifs, Fenet, XV, p. 112.

(*) Accarias, n. 161 s. ; Pont, II, n. 701; Aubry et Rau, IV, p. 671, § 422, nole4;

Guillouard, n. 166 (v. cep. n. 155).
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termes de l"art. 2057 [rfscision). Certains auteurs, se basant

sur ce que, d'après Bigot-Préanieneu, la nullité provient de

ce « quil n'y a pas de question douteuse qui puisse être

l'objet de la transaction » (';, veulent qnil y ait nullité abso-

lue pour défaut de cause (*], et c'est d'ailleurs ce que disent

formellement d'autres passages des travaux préparatoires ('),

mais cette opinion est contraire au texte.

1253, On reconnaît d'ailleurs que la nullité provenant de ce

que l'une des parties a retenu les pièces est une nullité pour

cause de dol [).

1254, L'art. 2058 dispose : « L'erreur de calcul dans une

» transaction doit être réparre ».

Il résulte de là que l'erreur de calcul ne donne jamais lieu

à la nullité de la transaction (').

L'erreur de calcul commise dans l'exposition des préten-

tions ne donne pas lieu à réparation ^®). Bigot-Préameneu

le dit
C')

et cela tient à ce que, les prétentions ne constituant

pas la convention elle-même, les parties ont pu écouter, sans y
attacher l'importance nécessaire, leurs prétentions respectives.

En tout cas, l'erreur commise, avant les pourparlers de la

convention, par une partie ne doit pas être réparée [^].

1255, La transaction reposant sur une erreur commise

par une partie h propos du montant de ses droits est valable.

L'erreur sur l'étendue des droits des parties n'est pas, en

effet, une erreur sur la substance de l'objet et par conséquent

n'annule pas la transaction [^].

Nous avons examiné plus haut, à propos de la définition du

(') Exposé des molif?, Fenet, XV, p. 111.

(*) Magnier, loc. cit.; Guillouard, n. 159.

(*) Rapport dAlbisson au Tribunal, Fenet, XV, p. 119; Discours de Giilet au

corps législatif, Fenet, XV, p. 127.

(*) Guillouard, n. 160.

(5) Guillouard, n. 161.

(«) Guillouard, n. 163. — Contra Pont, II, n. 739 : Laurent, XXVIII. n. 411.

C) Exposé df-s motifs, Fenet, XV, p. 112.

(*) Cas-., 16 juin 1875. U., 77. 1. 71. — Guillouard, n. 164.

(») Paris, 7 juin 1851, S.. 51. 2. 6:i8, D., 53. 2. 55. — Pont, II, n. 698. — Contra

Guillouard, n. 137.— Décidé cependant que la transaction faite par la veuve dun
ouvrier tué dan-; lignorance des causes de l'accident est nulle. — Caen, 4 nov.

1892, Gaz. Pal., 92. 2. 645.
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contrat, si l'erreur relative au point de savoir soit si une con-

testation aurait chance de succès, soit si une contestation

existe, entraine la nullité de la transaction (').

1256. L'erreur sur les motifs n'est pas non plus une cause

de nullité (*).

1257. « Elles [les transactions] ne peuvent être attaquées

» pour cause d'erreur de droit, ni pour cause de lésion » (art.

2052 al. 2).

En tant qu'il déclare les transactions non rescindables pour
cause de lésion, ce texte ne fait que leur appliquer le droit

commun (v. art. 1118). Il était donc inutile (').

La transaction n'est pas rescindable pour cause de lésion,

même si elle est faite pour un mineur, c'est-à-dire que, si les

formalités nécessaires ont été observées, la rescision n'est pas

possible (*).

L'art. 888 contient peut-être en matière de partage une

exception à l'art. 2052 Ç').

L'art. 2052 déroge au droit commun, lorsqu'il déclare

que les transactions ne peuvent être attaquées pour erreur

de droit; car, dans les autres conventions, l'erreur de droit

peut être une cause de nullité ou rescision, aussi bien que

l'erreur de fait. Le motif de cette exception, s'il y en a un,

est que dans la pratique on ne transige guère sur une con-

testation sans s'être éclairé préalablement auprès d'hommes
compétents sur les divers points de droit qu'elle pouvait sou-

lever (^). Une erreur de droit est donc peu probable; la loi

(') V. svpra, n. 1202.

(') Trib. civ. La Réole, 5 nov. 1890, Rec. Bordeaux, 91. 3. 5 (transaction faite

sous ["impulsion de la crainte d'être poursuivi pour un délit de cliHsse, alors que

cette poursuite ne pouvait pas avoir lieul. — Cependant il a été décidé que la tran-

saction faite sur l'intérêt civil d'un délit dans la fausse peuïée ([ue celte transac-

lion arrêterait ractiou publique est nulle pour erreur sur la cause. — Paris, 9 avril

1889, Jouni. du miiiisl. public, 89. 176.

(') Laurent, XXVIII, n. 408; Guillouard, n. 143. — Il s'explique par une repro-

duction du droit romain (L. 78, § 16, D., nd Sel. Trebel., 36. 1) et de Domal, liv. I,

lit. XIII, sect. II, n. 5.

{*] Cas-s , 20 déc. 1881, S., 83. 1. 71, D., 82. 1. 334. — Alger, 17 mars 1874, S.,

75. 2. 52. — Duranton, XVIII, n. 426; Troplong, n. 12 et 140; Accarias, n. 106;

Pont, II, n. G8G; Laurent, XXVIII, n. 410; Guillouard, n. 145.

(') V. notre 7'/-. des suce, 2« éd., III, n. 3474 s.

(«; .\ccyria?,n.l.ô4;Pont, II, n. 681; Laurent, XXVIII, n. 405; Guillouard, n.l34.
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présume qu'il n'en a point été commis, et cette présomption

n'admet pas la preuve contraire.

Bigot-Préameneu se fonde à tort sur ce que l'erreur de droit

n'est pas une cause de nullité des contrats ('). Gillet s'attache

uniquement à justifier cette dillerence entre la transaction et

le jugement (').

On a exigé de justifier autrement l'art. 2052, al. 2. On a dit

qu'il est impossible de savoir si les parties ont commis une

erreur de droit ou ont connu leur droit if), que la transaction

suppose un doute et par là môme l'examen du droit (*), qu'on

ne comprendrait pas que les parties pussent faire annuler

par jugement un acte destiné à tenir lieu de jugement (^).

Toutes ces raisons pourraient être également invoquées pour

Terreur de fait, qui cependant annule la transaction.

1258. 11 y a erreur de droit si une personne, qui transige

sur ses droits héréditaires, s'est, h raison de connaissance in-

suffisante de textes et des principes, trompée sur la nationa-

lité du défunt et ses conséquences (^).

SECTION IV

DE l'objet et de LA CAUSE DANS LA TRANSACTION

1259. L'objet et la cause se confondent dans la transac-

tion comme dans tout autre contiat synallagmalique.

L'objet do la transaction doit être tout d'abord de trancher

une contestation née ou susceptible de naître ; le droit en

d'autres termes doit être douteux C).

La transaction est nulle pour défaut de cause si les droits

sur lesquels elle a eu lieu n'étaient pas douteux et si les par-

ties savaient qu'ils ne l'étaient pas (";.

(«) Exposé des motifs, Fenet, XV, p. 108.

{*j Discours au corps législatif, Fenet, XV, p. 128.

(S) Laronibière, art. 1110, n. 26,

() Laronibière, loc. cil.

(•) Laronibière, loc. cit.

(«) Cass. civ., 25 oct. 1892, S., 93. 1. 505, D., 93. 1. 17 (cet anêl paraît même
décider que l'erreur sur la nalionalilé est nécessairement une erreur de droit).

C) V. supra, n. 1200 s.

{') Cass. civ., 2 juil. 1895, S., 95. 1. 311.
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Il appai-lieiit au jug-e du fait de décider souverainement si

ces droits étaient douteux (').

Cependant une transaction inteivenue dans ces circonstan-

ces est valable comme donation déguisée si les parties ont

voulu respectivement faire et recevoir une libéralité (*).

D'autre part la transaction est valable alors même que le

droit n'était pas douteux, si les parties le croyaient donteux(').

Mais, ainsi que nous l'avons montré plus haut, la transac-

tion est nulle pour défaut d'objet, si les parties croyaient à

l'existence dune contestation qui, en réalité, ne s'est pas pro-

duite (*).

1260. En disant que, pour transiger, il faut avoir la capa-

cité de disposer du droit sur lequel on transige, l'art. 2045

nous dit implicitement qu'il faut que ce droit soit susceptible

d'être l'objet d'un acte de disposition. Comme l'a fort exacte-

ment remarqué le tribun Gillet, la capacité de disposer pré-

suppose nécessairement la disponibilité de l'objet.

L'objet doit donc être certain [').

1261. Delà il résulte aussi que l'objet doit être licite(*);

les droits qui sont hors du commerce ou qui sont d'ordre

public ne sont donc pas susceptibles de transaction (^).
—

Ainsi on ne peut pas par transaction renoncer aux qualités

constitutives de Ictat des personnes (^^j ;
par exemple on ne

peut transiger sur la nationalité (";, sur la filiation soit légi-

(') Cass. civ., 2 juil. 1895, précité.

(») V. supra, n. 1200.

(') V. supra, n. 1202.

(*) V. supra, n. 1202.

{*) Guilluuaicl, n. 61.

(6) Guilluuanl, n. (U el 76.

(') Guillouard, n. 61. — Une oidonnance de Charles IX ;lc6Ù) portait déjà:

« Nous autorisons toutes les transactions qui soni sans dol et sans fraude passées

entre nos sujets majeurs, dans les choses qui sont dans leur commerce el dispo-

sition ».

(8) Cass., 12 juin 1838, S., 38. 1. G9â. — Ca.*s., 27 fév. 1839, S., 39. 1. 161. —
Cass., 13 iiov. 1883, S., 84. 1. 328, D., 84. 1. 103. — Rennes, 12 fév. 1824, S. chr.,

D. Rép., v» Transacl., n. 72.— Trib. civ. Marseille. 26 janv. 1889, Gaz. l'ai., 89. 1,

Sw/)/>/.,66. — Troplong, n. 67; Demolombe, V,n.314 s.
-,
Laurent, XXVIII, n. 356;

Guillcwjard, n. 67 et 68.— Allemafjne, Regeisberger, UohzendoiÏÏ's Rechlslej-ikon,

v Veif/leic/i. — Aulriclie, C. civ., § 1382.

(9j Guiliouard. n. 68.
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iimc, soil naturelle '
, sur une demande en inlerdiclion {-),

sur la validité d'un mariage ('), sur l'organisalion de la tu-

telle (*) ou de la puissance paternelle [^).

On ne peut pas non plus par transaclion renoncer à con-

tester l'état des personnes {") ; la raison de décider est la

même : l'état n'est pas dans le commerce, et l'objection que la

loi est favorable à la jouissance libre de l'état ne repose sur

aucun texte. 11 est vrai qu'en certains cas la renonciation au

droit de critiquer l'état des personnes est valable (C. civ.

180 s., 312 s); mais ce sont des solutions exceptionnelles,

d'ailleurs justifiées par l'idée que, dans ces cas, l'action est

accordée spécialement en faveur de certaines personnes, les-

quelles ont pu ainsi sans injustice recevoir le droit d'y re-

noncer.

A plus forte raison une transaction sur celle des questions

d'état où le ministère public a le droit d'agir, ne paralyserait-

elle pas son action (").

1262. Nous trouvons une nouvelle application du principe

dans l'art. 2046 : « On peut transiger sur l'intérêt civil qui

)) résulte d'un délit. — La transaction n'empêche pas la pour-

ri suite du ministère public ». Il résulte implicitement, mais

très formellement, de ce texte qu'on ne peut pas transiger

sur l'action publique résultant d'un délit, et il faut entendre

(*) Cass., 12 juin 1838, précité. — Guillouard, n. 68 et auteurs précités. — Dé-

cidé cep. que l'enfant naturel peut transiger sur le droit de réclamer son état. —
Paris, 3 juil. 1812, S. chr. — Ai.\, 16 juin 1836, S., 37. 2. 25. — Le code civil

espagnol (art. 1814) dit qu'on ne peut transiger « sur l'étal civil des personnes ».

(-) Guillouard, n. 68.

(*) ,\rrêt de 1668, cité par Gayot de V\i&\^\, Ganses célèbres, lll, p. 185. — Lau-

rent, XXVni, n. 358 s. ; Guillouard, n. 72: Regelsberger, toc. cit. — V. déjà en

ce sens l'afTaire Doros jugée dans lancien droil, Gayot de Pitaval, Caw^es célèbres,

IX, éd. 1752, p. 218 et 242 (avec le plaidoyer de M" de Blaru et les conclusions de

l'avocat général Portail).

(i Laurent. XXVllI, n. 358 s.; Guillouard. n. 72 s.

(5) Laurent, XXVIII, n. 358 s. ; Guillouard, n. 72 s.

(«) Cass., 9 mai 1864, S., 64. 1. 305, D., 64. 1. 409. — Cass., 13 nov. 1883, S.,

84. 1. 328, D., 84. 1. 103. — Demolombe, V, n. 333; Accarias. n. 93 et 94; Pont,

II, n. 599 ; Laurent, XXVIII, n. 356 ; Colmet de Santerre, VllI, n. 280 bis, III;

Guillouard, n. 69. — Conira Cass., 13 avril 1820, S. chr. — Limoges, 5 janv. 1842,

S., 42. 2. 484. — Troplong. n. 69.

(') Cpr. Garsonnet, Tr. deproc, I, p. 332, § 84.
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par ce mot toute infraction à la loi pénale ('). Le coupable ne

peut transiger sur cette action, ni avec le particulier qui a

été lésé par l'infraction ('), ni avec le ministère public lui-

même, qui est institué pour exercer l'action publique au nom
de la société et non pour en trafiquer; l'action publique est

hors du commerce.

Dans l'ancien droit, des ordonnances interdisaient aux sei-

gneurs justiciers de transiger sur les amendes, avant que la

condamnation ne fût prononcée, pour ne pas retarder la pu-

nition des crimes (^). Quant aux simples particuliers, ils ne

pouvaient, par une transaction, arrêter l'action publique (*).

L'engagement de payer une somme contre la promesse de

retirer une plainte est une transaction illicite (^) ; on ne peut la

considérer comme une transaction sur les intérêts civils d'un

délit.

1263. Par exception, certaines administrations publiques,

notamment celles des douanes (ord. 30 janv. 1822, art. 10),

des contributions indirectes (déc. 5 germ. an XII, art. 23,

ord. 3 janv. 1821, art. 10), des forêts (C. for. 159, L. 18 juill.

1859), et des postes (Ord. 19fév. 1843, L. 4 juin 1859, art. 9)

ont le droit de transiger sur l'action publique résultant des

délits spéciaux dont la poursuite leur appartient, par la rai-

son que les peines ont été édictées, en ces matières, dans

l'intérêt du trésor, c'est-à-dire pour un motif qui n'est pas

entièrement d'ordre public (').

1264. D'autre partit résulte très formellement de l'art. 2046

que les particuliers peuvent transiger sur les dommages-inté-

rêts résultant d'un délit.

(') Guillouard, n. 64.

(^) En Allemagne, on admet que le parliculier peut transiger sur son action, à

moins qu'en fait, cette transaction ne soit immorale, C. gén. prus., I, 16, § 416, C.

civ., du roy. de Saxe, § 1410. — Le nouveau G. civ. ne règle pas la question. —
En Autriche, la solution est la même (C. civ., § 1384).

(3) Co7ifn\ des ordon., liv. XI, tit. III. — Argou, liv. IV, ch. X, II, p. 459.

(*) V. sur les difficullés que cetle théorie souleva dans le Roussillon, où l'usage

contraire avait été introduit par la domination espagnole, Dupré Lasalle, Le conseil

souverain de Roussillon et Dona Thérésa de Béarn, le Droit du 20 fév. 1846 et

Discours el Réquisiloires, 1886, p. 49 s.

(S) Trih. civ. Seine, 10 nov. 1887, Gaz. Pal., 88. 1, Suppl., 127.

(«) Pont, II, n. 587; Laurent, XXVIII, n. 354; Guillouard, n. 65.
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Cette solution dérive de l'ancien droit ('); elle est égale-

ment admise dans les pays étrangers (*).

On peut donc transiger sur les dommages-intérêts prove-

nant d'une injure. Cela était déjà admis dans l'ancien

droit {',.

1265. Peut-on transiger sur un impôt ? La jurisprudence

admet la négative, par la raison que la perception des impôts

intéresse essentiellement l'ordre [)uljlic (*/.

Cette solution est très contestable ('). L'impôt est sans

doute le patrimoine de l'Etat, mais l'Etat peut transiger sur

son patrimoine ; le domaine public seul ne peut faire l'objet

d'une transaction, mais cela tient à ce qu'il ne peut être

aliéné; or le produit de l'impôt est une somme d'argent dont

la destination est d'être aliénée pour subvenir aux besoins de

l'Etat. La preuve que l'argument qu'on voudrait tirer de

l'aliénabilité du domaine public serait inexact, c'est que l'alié-

nabilité entraine à sa suite l'imprescriptibilité. et que l'impôt

est toujours prescri[jtible.

Sans doute aussi l'impôt est d'ordre public en ce sens que

les contribuables ne peuvent être dispensés de le payer ; mais

la transaction a cet etl'et que le redevable est considéré comme
n'étant débiteur que de la somme mise par la transaction à

sa charge.

C'est surtout en matière d'enregistrement que la question a

été soulevée ^).

1266. On peut transiger sur un prêt usuraire ('), mais cette

«) Argûu. liv. IV. ch. 10, II. p. 46<J.

(-y Allemaf/ne. Regeisberger, loc. cit.; C. f/én. pritss., I. 16. § 415, C. civ. du roy.

de Saxe, § 1410. — Autriche. C. civ.,§ 1410.

(') Dareau, Tr. des injures, ch. X, secf. I. n. 9, p. 44.3 éd. Fournel, 1785. II.

p. 386.

* Cass. civ., 1.3 mars 1895 (3 anêlsi. S.. 95. 1, 4G5 et 513. D., 95. 1. 521. —
Trib. civ. Seine, 19 nov. 1892 >2 jug. , Rép. pér. de l'enreg., n. 8011 et 8012. —
La même solution a été adoptée par des décisions administratives. V. les auto-

rités citées par M. Wahl, .Vo/e, S., 95. 1. 465, § 1, n. 1.

(5» Wahl, yole, S., 95. 1. 465.

(*) V. à cet égard la note précitée de M. Wahl.
n) Cass., 29 mai 1828, S. chr. — Cass., 21 nov. 1832, S., 33. 1. 95. — Cass. civ.,

9fév. 1836, S., 36. 1. 88. — Limoges, 29 déc. 1854, D., 55. 2. 145. —Trib. corn.

Angoulême, 26 août 1893, Rec. de Bordeaux, 94. 2. 61. — Pont, II, n. 589 ; Aubry

et Rau. IV, p. C62, § 420, note 12; Guillouard, n. 66. — Contra Argou, loc. cil.



622 DE LA TRANSACTION

transaction ne met pas obstacle à la poursuite du ministère

public (').

La transaction est même autorisée avant que le débiteur ne

soit complètement libéré (^). La loi ne dit pas le contraire.

Ou peut, à la vérité, craindre que le créancier ne profite de sa

créance pour imposer au débiteur des conditions très dures;

mais si le débiteur a agi sous l'empire d'une violence morale,

il peut demander la nullité de la transaction.

1267. La transaction est nulle quand elle a pour but de

rendre valable un contrat nul pour des motifs d'ordre public (^).

La transaction sur une dette de jeu est donc nulle, quand

cette dette ne donne pas lieu h une action en justice {'*).

Ainsi encore une transaction intervenue sur une substitution

prohibée ne peut, à peine de nullité, maintenir à la charge

du grevé l'obligation de conserver et de rendre (').

1268. En droit romain, on ne pouvait transiger sur un pro-

cès jugé, h moins qu'il n'y eût ou qu'il ne pût y avoir appel.

Aujourd'hui encore on ne peut transiger que dans certains

cas sur un procès tranché définitivement C^).

1269. On peut transiger sur les droits pécuniaires attachés

à l'état C), par exemple sur des droits d'hérédité (*), car les

droits pécuniaires ne sont pas en général d'ordre public; on

peut d'ailleurs invoquer par analogie la solution donnée par

la loi à propos des transactions faites sur les délits. Ce principe

(') Trib. com. Angoulème, 26 août 1893, précité.

(-) Cass. civ., 9 fév. 1836, S., 36. 1. 88. — Guillouard, n. 66. — Contra Cass.

req., 16 nov. 1836, S., .36. 1. 960. — Guillouard, n. 66.

(») Gass., 17 jaiiv. 1881 ou 1882, S., 82. 1. 160. — Cass. civ., 18 déc. 1893, S., 95.

1. 70, D., 94. 1. 64 ;transaction sur des billets souscrits pour prix de complaisance

coupable). — Argou, liv. IV, ch. X, II, p. 459. — V. hifra. n. 1274.

(*) V. supra, n. 133.

(5) Cass. req., 8 nov. 1892, S., 94. 1. 500.

(6) V. si/pra, n. 1251.

C) Cass., 24 juill. 1835, S., 36. 1. 238. — Cass., 29 mars 1852, S., 52. 1. 385, U.,

54. 1. .392. — Cass., 9 mai 1855, S., 56. 1. 743, D., 55. 1. 228. —Cass., 14 fév. 1857,

S., 57. 1.779. — Aix, 12 déc. 1839, S., 40. 2. 176. — Aix, 27 mars 1890, l'amL

franc, 90. 2. 282, Gaz. Pal., 90. 1. 601. — Trib. civ. Seine, 21 avril 1887, Paiid.

franc., 90. 2. 272. — Trib. civ. Marseille, 26 janv. 1889, Gaz. Pal., 89. 1, SuppL,

66. — Troplong, n. 64; Demoldmbe, V, n. 333 et 334; Pont, II, n. 592; Aubry et

Rau, IV, p. 662, § 620, note 16; Laurent, XXVII, n. 356; Guillouard, n. 70.

(*) V. Regelsberger, loc. cit., et les auteurs et arrêts précités.
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est admis en doctrine et en jurisprudence, mais il est dune
application délicate, parce qu'il y a un lien étroit entre l'état et

les droits qui s'y rattachent. La transaction sur les droits héré-

ditaires d'un enfant adultérin est, par suite de ce principe,

valable (',.

1270. Onne peut transiger sur un droit de sépulture -
, non

pas, comme on l'a soutenu, parce qu'il n'est pas du domaine

privé il appartient, au contraire, au concessiounairey, mais

parce qu'il est essentiellement personnel.

1271. Les transactions ayant pour objet d'établir une sépa-

ration de fait entre deux époux ou d'introduire quelque modi-

fication à cette séparation est nulle {').

1272. On ne peut, par une transaction, diminuer le

montant d'une pension alimentaire due en vertu de la loi

ou dune libéralité. Le droit romain i^) et l'ancien droit (®)

donnaient déjà celte solution ; elle ne nous parait pas plus

douteuse aujoui'd'hui ^. quoique l'opinion contraire ait été

soutenue ,

'

, et que certains eu exceptent les aliments dus en

vertu d'une donation ou d'un testament, restreignant notre

solution aux aliuients dus en vertu de la loi (^). L'argument

historique est fort sérieux ; en outre les aliments légaux sont

dus pour des motifs d'ordre public, et les aliments prove-

nant d une libéralité sont indisponibles, puisque lart. o81 C.

pr. interdit aux créanciers de les saisir; ils ne peuvent donc

faire l'objet dune transaction. Du reste, on ne comprendrait

pas que lart. 1004 C. Pr. interdit le compromis relatif à une

dette d'aliments si une transaction pouvait être faite au sujet

de celte dette.

(•) Cass., 29 mars 1852, précité. — Fuzier-IIerman, C. civ. annolé, ail. 762, n. 3.

(î) Bordeaux. 9 mai 1883, S., 84. 2. 75. — Guillouard, n. 75.

(S) Cas3., 14 juin 1882, S., 82. 1. 421, D., 83. 1. 248. — Guillouard, n. 7i.

(*) L. 8, pr., D., De Irans., 2. 15. L. 8. C, De Irans., 2. 4.

(•) Argou, liv. IV, chap. X (II, p. 458; il prend pour exemple les legs dalimenls).

(•) Paris, 7 floréal an XII, S. chr. — Bruxelles, 17 juin 1807, S. chr. — Reims,

18 décembre 1822, S. chr. — Douai, 1" février 1843, S.. 43. 2. 188. — Bordeaux,

26 juillet 1855, S., 57. 2. 111, — Duranton, XVIII, n. 403; Marbeau, n. 112 ; S., 31.

1. 107.— V. cep. Cass., 22 février 1831, S., 31. 1. 107, U. Rép., \° Trans., n. 82 2o;

Pont, II, n. 613; Aubry et Rau, IV, p. 663, § 420, note 21 : Guillouard, n. 79.

(') Merlin, Rép., \° Aliments, §8, n. 2. — Cpr. Melz, 13 décembre 1822, S. chr.

(«I Troplong, n. 97 et 98; Laurent, XXVIII, n. 366.
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On peut, au contraire, transiger sur les aliments constitués

à titre onéreux (') ; c'était déjà la solution du droit romain (*).

L'argument historique fait défaut, il en est de même des

arguments de texte. Enfin, on ne peut plus dire ici que la

transaction menace d'enlever au créancier les ressources

nécessaires à son existence.

On peut également transiger sur les arrérages échus d'une

pension alimentaire ('), ainsi que le décidait l'ancien droit (*) ;

ici encore, d'ailleurs, il ne s'agit pas de diminuer les res-

sources nécessaires à l'existence du créancier.

Pour la même raison, on peut transiger sur le mode de

prestation des aliments à échoir (').

On peut transiger sur les sûretés qui garantissent le paye-

ment dune pension alimentaire (*). Ni les textes ni la tradi-

tion historique n'interdisent celte transaction et d'ailleurs, s'il

est essentiel que le créancier ne perde pas le droit aux ali-

ments, il peut souvent, sans inconvénient pour lui-même et

tout en gardant la certitude d'être payé régulièrement, se

dessaisir des sûretés qui sont l'accessoire de sa créance.

127 3. La transaction est nulle quand elle porte en même
temps sur une question d'ordre public et sur les intérêts

pécuniaires qui y sont attachés (').

Elle est donc nulle quand elle intervient au sujet de la

demande en restitution de biens délivrés à un légataire uni-

versel que l'héritier prétend être interposé et dissimuler un

incapable (*j.

(') Guillouard. n. 79.

(«j L. 8, § 2, D., De trans., 2. 15.

(') Pont, II, n. 611; Aubry et Rau, IV. p. 664, g 420, note 22; Guillouard, n. 79.

(*) Argou, loc. cit.

(5j Guillouard, n.79.

(6^ Caen, 9 juil. 1862, S., 63. 2. 103. — Conlra Lyon, 28 avril 1869, S., 70. 2. 52.

— Trib. civ. Xrcis sur-Aube, 20 nov. 1873, Journ. conserv. hypolli., n. 2795 et

2824.— Trib. civ. Seine,7 août 1890. Reu. /(î/po///., 1890, p.ll3. — Guillouard, n.79.

C) Cass. civ., 27 fév. 1839, S., 39. 1. 161, D. Rép , v» Transaction, n. 78. —
Cass. req., 29 avril 1840, S., 40. 1. 873, D. /ie>., v» Transaction, n. 76. — Cass.

civ., 5 févr. 1895, S., 95. 1. 121, D., 95. 1. 199. — Trib. civ. Tours, 23 juin 1891,

Gaz. l'ai., 91. 2. 240. — Troplong, u. 68; Demolombe, V, n. 517; Accarias, n.

93; Pont, II, n. 593: Aubry et Rau, IV, p. 662. § 420, note 17; Laurent, XXVlll,

n. 357; Guillouard, n. 71 et 76. — V. in/ra, n. 1281.

(») Cass. civ., 5 févr. 1895, S , 95. 1. 121, D., 95. 1. 199. — Soles, D. 93. 2. 201,
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1274. On ne peut transiger sur les conventions immora-

les ;' ;.

En vertu de l'immutabilité des conventions matrimoniales

(C. civ. 139o(, on ne peutlransiger sur un contrat de mariage

pendant le mariage (*).

1275. On ne peut pas non plus transiger sur la demande

en réduction du prix d'une cession doTtice, fondée sur la

production d'états mensongers (';, ni sur l'exécution d'une

contre-lettre en matière de cession d'office (*).

127 6. Ou ne peut transiger sur la chose d'autrui [^), puis-

que cette transaction conduit à une aliénation et que l'art.

1599 interdit la vente, et, comme conséquence, toute aliéna-

tion à titre onéreux de la chose d'aulrui.

Nous indiquerons ultérieurement les conséquences de la

nullité (^].

1277. La transaction peut porter sur des choses futures ou

conditionnelles ou des droits non encore ouverts ('j ; on peut

citer comme exemple les transactions sur les conséquences

éventuelles d'un accident * .

s., 95. 1. 121. — Conlra Orléans. 3 août 1892, S.. 95. 1. 121 (sous Cass.), D., 93.

2. 201 'cet arrêt prétend qu'une pareille transaction règle seulement les intérêts

pécuniaires: c'est une erreur certaine et la preuve que l'interposition de personnes

fait en partie la matière de la transaction, c'est que l'arrêt déclare lui-même que la

transaction a éteint l'action en déclaration d'interposition).

(') Cass. civ., 18 déc. 1893. S.. 95. 1. 70, D.. 94. 1. 64 'transaction sur la récom-

pense de complaisances coupables). — V. supra, n. 1267.

(-; Guillouard, n. 73.

(', Cass., 6 décembre 1852, S., 53. 1. 116, D., 53. 1. 118.— Cass., 19 février 1856,

5.. 56. 1. 529. — Orléans, 17 août 1853, S., 55. 2. 568, D., 55. 2. 225. — Orléans,

31 mars 1855, S., 56. 1. 529 'sous Cass. , D., 55. 2. 225. — Bourges, 18 novembre

1890, S., 92.2.241.— Orléans, 13 février 1891, S., 92. 2. 241, D., 92. 2. 93. —Pont,

II, n. 601 ; .\ubry et Rau, IV, p. 663, .^ 420, note 19; Guillouard, n. 76. — V. cep.

Paris. 7 mars 1^7, S., 57. 2. 196, D., 57. 2. 100.

,* Cass., 7 juillet 1841, S., 41. 1. 571. — Cass., 20 juin 1848. S.. 48. 1. 450, D.,

48. 1.310. — Cass., 5 novembre 1856, S., 56. 1. 916, D., 56. 1.397. — Paris,

15 février 18iO, S., 40. 2. 81. — Accarias, n. 89; Pont. II, n. 601; .\ubry et Rau,

IV. p. 66;i § 420. note 19: Laurent. XXVIII, n. 3o2 ; Guillouard, n. 76.

(5| Pont, II, n. 576: Guillouard. n.6^.

(«; V. infia. n. 1285.

;? Cass., 31 décembre 1835. S., 36. 1. 189. — .\ubry et Rau, IV, p. 662, § 420,

note 11: Laurent, XXVIII, n. 353: Pont, II, n. 588: Guillouard, n. 62.

\») V. infra, n. 1287.

Mandat, cai tion., tran.-. 40
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Toutefuis la transaction est nulle si elle porte sur une suc-

cession future (').

1278. On ne peut transiger sur les biens qui composent le

domaine publicde l'Etat, des départements eldescommunes(-).

1279. La transaction est nulle non pas seulenuMil qnand

les jiarlies sont d'accord sur la nature do l'acte qui fait l'objet

de la transaction et que la transaction intervient sur le point

de savoir si les actes sur lesquels la transaction est interdite

sont illicites, mais encore quand les parties transigent sur le

point de savoir si l'acte est de telle nature que la loi le pro-

hibe ou si au contraire il est licite (^). Dans cette seconde

hypothèse aussi bien que dans la première, le but ou l'effet

de la transaction est d'empêcher une action en nullité qui est

d'ordre public et à laquelle, par conséquent, les parties ne

peuvent pas renoncer. En vain dit-on que dans ce cas les par-

ties ne reconnaissent [)as la luillité de l'acte; cela importe

peu, pourvu que cette nidlité existe.

Il y a donc lieu d'annuler la transaction sur le point de

savoir si une libéralité constitue une substitution ou un

legs (^), la transaction sur le point de savoir si une rente est

féodale ou foncière (^), la transaction sur le point de savoir

si une personne gratifiée est gratifiée en son nom personnel

ou comme représentant un incapable (").

SECTION V

CARACTÈRES DE LA NULLITÉ DES TRANSACTIONS

1280. A la différence des jugements et quoique la loi assi-

mile à un certain point de vue la transaction au jugement ('),

(') Lyon, 26 mars 1886, Mot), jud. Lyon, 22 juillet 188G (transaction sur le

rapport dune libéralité).

(2) Cass.req., 7 novembre 1892, S., 93. 1.36G, D.,93. 1. 61 (mur de soutènement

qui est l'accessoire d'un chemin communal). — Guillouard, n. 75.

(<) Conlra Demolombe, XVIII, n. 186; Aubry et Rau,Vn, p.327, § 094, noie 76.

(S Gass., 8 novembre 1892, S., 94. 1. 500. — Conlra Caen, 16 nov. 1855 (motifs},

S., 58. 2. 190. — Demolombe, loc. cit.: Aubry et Rau, loc. cit.

(5) Conlra Gass., 5 juil 1810, S. chr. — Gass., 26 juillet 1823, S. clir. — Merlin,

Quest., V" Renie foncière, § 22.

(6) Gass. civ., 5 février 1895, précité. — Conlra Orléans, 3 aoxil 1892, précité.

C) V. infra. n. 1290 s.
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la transacliou est. en général, indivisible et ne petit être

annulée que pour le tout 'j, car les parties, par cela même
qu'elles ont fait des sacrifices réciproques, ont entendu que ces

sacrifices sont la condition les uns des autres et ne peuvent

subsister les uns sans les autres. Cela résulte aussi de l'art.

2035, d'après lequel la transaction sur pièces fausses est entiè-

rement nulle, et de l'art. 20o7, qui maintient la transaction

quand des titres inconnus sont découverts qui concernent un
seul des objets de la transaction. Enfin les travaux prépara-

toires sont formels (-\

En droit romain ! ") et dans l'ancien droit ['^. on décidait le

contraire.

L'intention des parties peut faire décider le contraire au

juge du fait, lequel est souverain sur ce point (*}, sauf dans le

cas de transaction sur pièces fausses C).

1281. De ce qui précède il résulte que si l'un des objets

de la transaction est illicite, elle doit être annulée pour le

tout (').

La transaction qui a pour objet à la fois l'état et ses consé-

;>; Ca3s..21 avril 184iX S., 40. 1. 87.3. — Cass. req., 2 juillet 1888, S., 88. 1. 421, D.,

SU. 1.184 ;iransaction p;ir un mandataire qui a excédé ses pouvoirs). — Caen, 14 mars

184i, S., 44. 2.490. — .\ix, 11 juillet 1888, S., 89. 2. 113 transaction par laquelle les

iiériliers d'un associé cèdent à un autre associé les droits de leurauleur;. — Paris,

14 avril 1892. daz. Trib.. 6 septembre 1892 (mineur,. — Merlin, fié/)., v» Transac-

lion. § 5; Marbeau, n. 23; Troplong, n. 1^33: .\ccarias, n. loi; Pont. II, n. 643;

.Aubry- et Rau, IV, p. 060, § 421, note 13: Laurent. X.XVIII, n. 4(/J: Naquet. \ole,

S., 89. 2. 113: Guillouard, n. 19, 108 et 167.

'-) « On doit voir dans une transaction des parties corrélalives et lors même que

les divers points sur lesquels on a trailé sont indépendants quanta l'objet, il n'en

est pas moins incertain sils ont été indépendants quant à la volonté de contracter

et si les parties eussent traité séparément sur tous les points > (Locré, XV', p. 424;

Kenet, XV, p. 110;.

'; L. 42, C, De Irans., 2. 4.

,*) Domat, liv. I, lit. XIII, sect. 2, n. 4.

5) Cass., 9 février 18.3C>, S., 31. 1. .3.39. — Cass., 2 juillet 1888, précité. — Cass.

req., 3 décembre 1889. S.. 90. 1. 160, D., 91. 1. 76 ;il peit déclarer que la rescision

ne peut être prononcée au profit de mineurs sans que les majeurs soient dégagés).

— ïroplong, n. 1.3;B: Accarias. n. 151. note 2: Pont, II, n. 6i4; .\ubry et Rau. IV,

p. 666, § 121, noie 12: Laurent. XXVIII, n. 401 : N'aquet, loc. c//.: Guillouard, n. 20

et 167.

* V. supra, n. 12ôO.

("i Lyon, 26 mars 18M3. Mon. jud. Lijon. 22 juil. 1880 (nullité de lune des clau-

ses comme faite sur une succession future .
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(juences pécuniaires doit donc être annulée pour le tout ('),

(juoique la transaction puisse être valablement conclue sur les

conséquences pécuniaires de Tétat.

Il en est ainsi même si un prix distinct est applicable aux

deux parties de la convention (*j, sauf volonté contraire des

parties (*).

1282. En tout cas, et si largement qu'on entende Tindivi-

sibililé, les personnes au profit desquelles n'existe aucune

cause de nullité ne peuvent demander la nullité du contrat

en se prévalant des droits de leur co-contractant. Ainsi la

communauté d'intérêts entre un capable et un incapable qui

ont transigé avec des tiers, ne permet pas au capable d'invo-

(juer l'incapacité de son co-contractant (*).

De même, si un incapable demande la nullité de la tran-

saction, ceux qui avaient des intérêts communs avec Tin-

capable et ont joué le même rôle à la transaction ne peuvent

être forcés par le tiers, vis-à-vis duquel l'incapable a fait an-

nuler la transaction, à abandonner également le contrat ('].

Par suite la transaction annulée vis-à-vis de l'une des par-

ties contre Tune des autres laisse subsister la transaction à

l'égard des personnes étrangères à l'instance. Le caractère

relatif de la chose jugée rend cette solution certaine (®).

1283. Nous ne pensons même pas qu'on puisse, en mettant

en cause toutes les parties qui ont transigé, faire annuler à leur

égard la transaction (^). 11 est inadmissible que les contrac-

tants soient victimes d'une cause de nullité qui n'est pas leur

fait. Ainsi, au cas où l'un d'eux a exercé un dol sur l'autre,

(') Troplong-, n.G8; Demolombe, V, ii.517: Accarias,n. 93; Pont,II, n.593; Aubry

et Hau, IV, p. 662, § 420, note 17; Laurent, XXVIII, n. 357; Guillouard, n. 71. —
V. supra, n. 1273.

(') Troplong, Demolombe, Pont, Aubry et llaii. I^aurent, Guillouard, locc. cill.

(') Pont, Laurent, Guillouard, locc. cill.

(*) Naquel, loc. cil.; Guillouard, n. 21. — V. cep. Ai.x, 11 juiU. 1888, précilo. —
V. supra, n. 1240.

(5) Conlra Aix, 11 juil. 1888, précité. — Guillouard, n. 21 ; Naquet, loc. cil.

(*) Cass., 25 nov. 1834, S., 35. 1. 664. — Les auteurs qui admettent sur la ques-

tion suivante la solution contraire ne paraissent cependant pas la rejeter pour celle

hj'pothcse.

'') Accaria*, n. 151. — Conlra Aix, il juill. 188S, précité. — Trib. civ. Seine,

3 déc. 1892, Gnz. /'<//., 92. 2. G80. — Naquet, \ote. S., 89. 2. 113; Guillouard, n. 21.
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il est contraire aux principes de rendre tous les contractants

rcsponsaljlcs de dol. On a objecté <i tort rindivisil)ilité des

transactions; cette indivisibilité est fondée sur la volonté des

parties, et elles n'ont évidemment pas songé h régler Tin-

tluence du vice du consentement de l'une d'elles sur le contrat;

les travaux ju'éparatoires et le fondement même de l'indivi-

sibilité ne laissent pas de doute sur ce point. Et dans le sys-

tème que nous combattons, pourquoi restreindre l'application

de l'indivisibilité au cas où toutes les parties sont en cause ?

Du reste, s'il est, comme nous l'avons montré, naturel que les

sacrifices réciproques des parties soient tous anéantis à la fois,

il ne l'est pas que le sort de chacune des parties détermine

le sort de toutes les autres. Il est certain, objecte t-on, qu'une

personne n'aurait pas consenti h transiger avec une autre s'il

lui était resté la perspective d'un procès avec une troisième;

n'est-ce donc rien que d'écarter l'un de ses adversaires ?

12 84. Comme nous le dirons plus loin, la nullité de la

transaction entraine la nullité de la clause pénale (').

1285. La nullité de la transaction qui porte sur la chose

d'autrui, étant fondée sur les mêmes motifs que la nullité de la

vente de la chose d'autrui, a les mêmes caractères; elle peut

être invoquée par les mêm< s personnes et disparait par les

mêmes événements (M.

CHAPITRE III

ÉTENDUE ET INTERPRETATION DE LA TRANSACTION

1286. En général les parties ne sont censées avoir transigé

que sur des faits qu'elles ont pu prévoir (').

La loi formule à cet égard deux règles d'interprétalion em-

pruntées au droit romain (*) et à Domat ('), qui ne sont guère

(') V. infra, n. 1294 s.

('-) Guillouard, n. 63.

(3) Cas*., 17 nov. 1812, S. chr. — Cass., 19 nov. 1851, D., 51. 1. 320. — Lyon,

14 janvier 1870, S., 71. 2. 2';0, D., 76. 5.448. — Guillouard, n. 121.

(*) L. 9, § 1, D., De trans., 2. 15.

(3) Liv. I,lit. XIII, sect. 1, n. 3.
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que la repioduction de celles établies au lilie Iles obligations

par les art. lloG et 1163.

Art. 2018. Les transactions se renferment dans leur objet;

la renonciation qui y est faite à tous droits, actions et pré-

tentions, ne s'entend que de ce qui est relatif au différend qui

y a donné lieu.

Art. 2049. Les transactions ne reglmit que les différends

qui s'y trouvent compris, soit que les parties aient manifesté

leur intention par des expressions spéciales ou générales, soit

que l'on reconnaisse cette intention par une suite nécessaire

de ce qui est exprimé.

L'art. 2050 nous fournira une application du môme prin-

cipe.

1287. La question de savoir si la victime dun accident

qui donne quittance d'une indemnité à la personne respon-

sable de cet accident entend renoncer à toute action, même
pour les conséquences futures de l'accident — ce qui est son

droit, comme nous l'avons vu— , est une question de fait (') ; en

principe, la négative doit être admise, parce que nul ne peut

être présumé renoncer à un droit et parce que la transaction ne

peut être étendue au delà de son objet. Si donc l'accident a

des suites plus graves qu'on ne pouvait s'y attendre, une

nouvelle action peut être exercée par la victime ou ses héri-

tiers. En réalité, l'objet des deux actions est alors différent.

Par exemple, après la transaction f;iite pur une personne

pour les blessures qui lui ont été causées, ses héritiers peu-

vent intenter une nouvelle action si des blessures entraînent

ensuite la mort (*).

(') Ca^s. civ., 2.3 février 1892, S., 92. 1. 313. — Cass. belg., 23 mai 1896, I>as.,

%. 1. 206.

(«) Aix. 29janv. 1833, S., 34.2.286. — Paris, 11 juin 1861. S., 65. 2. 47. — Caen,

15 mai 1865, S.. 65. 2. 264. — Paris, 11 août 186S, S., 69. 2. 72, D., 68. 2. 186. —
Paris, lejuil. 1870, S., 71. 2. 204. D., 71. 2. 169. — .\micns, 10 août 1881, S.,82. 2.

244, U.,82. 2. 176. —Amiens, ^^ mars 1883, D., 84. 2. 150. — Poitiers, 22 jiiill.

1890, Gnz. l'ai , 91. 2. SuppL, 25. — Montpellier, 3 août 1892. Gaz. Put., 93. 1.

2e p.. 2. — Pari-s 7 juin 1894, D.. 95. 2. 286. — Genève, 21 mai 1892. S., 92. 4. 30.

— Trib. civ. Marseille, 10 avril 1887, Bec. d'Aix, 88. 143. — Trib. civ. Seine,

15 nov. 1889, Gaz. Pal., 90. 1. 67. - Trib. civ. Tonlouse, 28 janv. 1892, Droit,

3 mars 1892 (ce jugement invoque une erreur sur l'objet). — Bruxelles, 12 mars

1895, Pas., 95. 2. 233 (même s'il est dit que la victime n'aura plus rien à faire va-
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Il en est ainsi même si la victime de l'accident déclare renon-

cer à toute action « tantpour le présent que pour ravenir » ('),

ou à tout recours « en cas de mauvaise suite » (*). Car le juge

du fait peut, en analysant les circonstances, admettre que ces

expressions contiennent seulement renonciation à toute action

pour les suites normales et prévues de l'accident.

Il appartient à la victime de démonti-er que son état s'est

ag-gravé {').

128S. Gomme tous les autres contrats, la transaction est

souverainement interprétée par le juge (*).

loir). — Tiib. civ. Liège, 14 mars 1896, Pas , 96. 3. 159. — Pont, II, n. 656; .Vubry

et Rau, IV, p. c65.§ 4a ; Laurent, XXVIII, n. 390 ; Guillounrd, n. 121. —V. cep.

Cass. civ., 26 fevr. 1892, S.. 92. i. 313 ;impl.). — Besançon, 19 jaiiv. 1898, «., 98.

2. 84 — Tiib. civ. Saiiit-Elieniie, Il niai 18S7, Loi, 22 juiil. 1887. — Trib. civ,

Seine, 19 avili 1893, Loi, 17 mai 1893. — G. Vaud, 27 nov. 1889, Paint, franc.,

91.5. 4.

(') Conira Gass. civ., 23févr. 1892, S., 92. 1. 313 \le juge du fait ne peut décider

le conlraire). — Paris, 31 déc. 189.Î, D., 96. 2. 36U. — Nule, S., 92. 1. 313. — Ce

qui enlève à l'anêi de la cour de cassation une partie de son autorité, c'est qu'il a

été rendu contraiien.eiit aux coiistataliuns des juges du fait. En f it il est très pro-

bable que la victime n'entendait pas renoncera une action pour les conséquences

imprévues de l'HCcident. puisqu'elle déclarait transiger pirce quelle élail fixée

sur les cunxéqiiences de l'accalfiil. — V. aussi en ce deruier sens Tiib. civ. Seine,

14 avril 1892, G'iz Pat.., 93. 1. 767.

(*) Amiens, 10 août 1881, S., 82. 2. 244 (cet arrêt s'appuie, en partie, sur ce que

dans l'espèce Ih quittance était 1 œuvre d'un tiei's, et que le blessé, illettré, ne pou-

vait en coiiqjiendre la portée). — Paris, 12 nov. 1892, Gaz. Pal., 93. 1. 2« p., 22.

— Genève, 21 mai 1892, S., 92 4, 30.

(') Pari.-, 12 n -v. 18i>2, précité.

(•) Gass., 21 avril 1840. S., 40. 1. 873. — Cass., 20 juin 1841, S., 42. 1. 791. —
Cass., 20a\ril 1857, ^..57. 1. 694. — Gass., 21 déc. 1859, S., 60. 1. 449, D., 60. 1.

26. — Gass , 23 avril 1860, «., 60. 1. 848, D., 60. 1. 270. — Gass., 8 mai lh61, S ,

61. 1. 716. — Gass.. 19 déc. 1865, S., 66. 1. 301. — Giss., 19 avril 1870, D., 70. 1.

219. — Ciss., 2 mars 1874, 6., 74. 1.311, D., 74. 1. 3-.9. — Gass., 16 juin 1876, D.,

77, 1. 71. — Gass., 17 janv. 1877, y., 77. 1. 312, \)., 7<. 4. 258. — Gass., 26 avril

1880, S., 81. 1. 15:^ 1)., 81. 1. 12. — Ga-^s., 25 juill. 1881, S.. 82. 1. 168. - Gass.,

7 août 1S82, S., 83. 1. 24, I)., 83 1. 360. — Gass.. ,21 jmiII. 1884, D., f<5. I. 471. —
Cass. req.,27mars l!!!89,S..92.1. 455. — Gass., 3Jéc. 1889, S, 90 1.160, D., 91. 1.

7— Cass. civ., 23rov. 1892, S., 92 1. 313 (molils). - Ca^s. reii.,21 déc. 1892, U.,

93. 1. 361 (^l'abandon par iiii actionnaire de son action eu rcspousabilité contre les

gérants moyennant la libérrttiun partielle de ses actions peut être consi<léré comme
entraînant adhésion au concordat conclu par les ciéanciers). — (^ass. \e<\ , 23 mars

1897, S., 97. 1. 308, D., 97. 1. 256. —Trib. civ. Perpignan, 24 avril 1894, Loi,

27 oct. 1894. — Ghss. belg., 23 mai 1S96, Pas., 96. 1. 206. — Aubry et Hau, IV,

p. 565, § 421, notes 10 et 11 ; Laurent, XXVIII, n.391 et 392 ; iJenis, Kapport sous

Giss. req., 21 déc. 1892, D., 93. 1. 361 ; Guillouard, n. 122. —V. supra, n. 1214.
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Mais ici comme ailleurs le juge ne peut dénaturer la vo-

lonté certaine des parties (').

1289. Les droits respectifs des tribunaux de la cour de

cassation restent les mêmes si la transaction est, à raison de

l'incapacité d'une partie, soumise à Ihomologation du tri-

bunal (^) ; elle est, même en ce cas, une convention.

Il en est de même d'un jugement d'expédient [^).

CHAPITRE IV

EFFETS DES TRANSACTIONS

1290. Les parties qui transigent, nous l'avons déjà dit,

jugent elles-mêmes le ditrérend qui les divise; la transaction

remplace, dans leur pensée, le jugement (jui serait intervenu

si elles n'avaient pu parvenir à s'entendre; il est donc assez

naturel que la transaction produise un effet analogue aujuge-

n)ent, en ce sens qu'elle forme obstacle à tout examen judi-

ciaire des questions qu'elle a tranchées. Est-ce une raison

pour établir en principe dans un texte de loi, comme le fait

lai't. 2()o2 al. 1, que « Les transactions ont, entre les pa> ties,

)) l'aulofité de la chose jugée en dernier ressort »? Nous ne le

croyons pas, quoique divers auteurs appiouvenl la disposition

de l'art. 2052 (*).

Cette disposition a été empruntée à un rescrit célèbre des

empereurs Dioclétien et Maximien (^). On y lit : Non mino-

reni auctoritatein transactionum qiiam rentm jwlicatanim

esse, recta ratione plaçait... Mais il est très probable que les

(') Cass., 7 nov. 181-2, S. chr. — Cass., 15 fév. 1815, S. cbr. — Gass., 21 janv.

I.s:i5, S., 35. 1 105. — Cass.. 6 juill. 18:^6, S., 36. 1. 926. — Cass., .9 nov. 1851,

D., 51. 1. 3il. — Gass. civ., 23 févr. 1892, précité (mie traiisaclion conçue en

termes aljsnlns ne peut elfe jugée laisser intacte une action fondée sur l'aggrava-

tion de l'état de la victime). — Auhry et Rau, loc. cil.; Laurent, loc. cit.; Guil-

loiiard, loc. cil.

(2; Gass., 20 avril 1857, S.. 57. 1. 694. D., 57. 1, 396. - Guil'ouard, n. 123.

(»; Cass., 12 fév. 1878, S., 80 1. 161. — Gass., It juill. 1879, S., 80. 1. 106. —
Giiillouard, n. 123.

(*j Guillouard, n. 95: Pont, Rev. cril.. XXVIII, 1866, p. 289.

(') L. 20, G. De Irans., 2, 4.
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empereurs cntendoiont ici licaucoiip moins poser un princi[)c

général qu'établir ime comparaison entre la chose jugée

et la transaction, pour justifier la solution qu'ils donnaient

sur l'espèce qui leur était soumise, et la formule de ce texte

a été maladroitement repioduite par lancicn di'oit (''. les tra-

vaux préparatoires \^'< et le code.

Les principes généraux formulés au titre Dr>s (iblifjalions

suflisaient i^art. 1131). Il existe peut-être [)lus de différences

que de ressemblances entre le jugement et la transaction ; et

l'assimilation que la loi établit ici ne peut être qu'une source

d'embarras pour l'interprète, obligé de déterminer les limites

qu'il faut nécessairement lui assigner.

D'après Bigot-Préamerieu *), la ressemblance essentielle

entre la transaction et le jugement est qu'ils ne peuvent être

rescindés pour erreur de droit; c'est une eireur matérielle,

car la cause principale de la réformation des jugements est

précisément l'erreur de droit. D'après Domat et le tribun

Gillet [^), la transaction tient lieu de jugement parce qu'elle

empêche un procès; mais le but similaire de deux actes doit-

il entraîner nécessairement similitude d'effets? Pour d'autres,

l'exception tirée de la transaction est analogue à l'exception

de la chose jugée. Mais l'exception de lachosejugée n'est-elle

pas elle-même analogue à lexceplion tirée de tout autre con-

trat? Pour d'autres encore, la transaction ressemble au juge-

ment en ce qu'elle est déclarative comme lui. Cette solution,

nous le verrons, se justifie tout autrement.

1291. Il y a d ailleurs des différences importantes entre la

transaction et le jugement : 1° Les jugements qui statuent sur

plusieurs points litigieux, peuvent être réformés sur quel-

ques-uns de ces points seulement et maintenus pour le sur-

plus. Au contraire, les ti'ansactions doivent, en général, et

sauf le cas où les parties auraient manifesté une volonté con-

traire, être considérées comme formant un tout indivisible,

de sorte qu'elles doivent être ou annulées pour le tout ou

(') Domat, liv. I, lit. XIII, sect. 1, n. 9.

(*) Exposé des motifs de Gillet. Fenet, XV, p. 128.

(») Locré, XV, p. 421, Fenet, XV, p. 108.

{*) Loc. cit. —. V. aussi Pont, II, n. 628; Gulllouard, n. 95.
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mainlenups pour le tout(arg. art. 2055). C'est un point que

nous avons déjA traité (') ;

2" Les formes sont difTérentes;

3" Le jugement ne peut intervenir que sur une contesta-

tion née, tandis (jue la transaction peut intervenir sur une

contestation à nailre
;

4" Le jugement peut êlre attaqué pour erreur de droit ou

pour découverte de pièces nouvelles; il en est autrement de

la transaction; c'est ce que nous venons de dire (^) ;

5° Le jugement ne peut être attaqué pour vice du consen-

tement; il en est autrement de la transaction;

6" La transaction est atlaquée par une action ep nullité, le

jugement par une des voies de réformation indiquées par le

code de pi-océdure
;

7" Les transactions n'empoi'tent, pas comme les jugements,

hypothèque judiciaire ('i et force exécutoire (*). Cependant ce

dernier effet leur appartient si elles revêtent la forme authen-

tique f).

La ressemljlance entre la transaction et le jugement est

absolue à ces deux derniers points de vue, si la transaction a

lieu sous la forme d'un jugement d'expédient.

1292. L'exception de transaction ne peut être invoquée pour

la première fois en cassation (^). Cela tient, non pas, comme
on le pense (^], à la ressemblance de cette exception avec l'ex-

ception de chose jugée, mais au principeque les moyens nou-

veaux qui ne sont pas d'ordre public ne peuvent être propo-

ses [)0ur la première fois en cassation.

1293. De coque latransactiou met tin au procès, il résulte

que les actes de procédure tombent et f|ue la partie qui se

refuse à exécuter la transaction doit êlre à nouveau pour-

suivie par la voie d'une assignation en justice (*;. Il en résulte

(') Y. supra, n. 1280 s.

(2) V. supra, n. 1290.

('; Pont, n. 650 et 6ôl ; Guillouard, n 106.

(*, Giiilloiiard, ii. 106.

(5) Gnillouar.i, n. 106.

(6; Cass. civ., 4 août 1891, S., 93. 1. 10. — Guillouarl, n. 105.

(') Giiillouard, n. 105.

(») V. Cass., 17janv. 1870, D.,70. 1. 247. — Guilloflard, n. 105.
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aussi que le conflit d'atiribution élevé sur le procès n'a pas

de suite (').

Mais c'est à tort qu'on (-) a rattaché ces solutions à l'auto-

lité de la chose jugée. L'acquiescement ou le désistement ne

les entrainent-ils pas également !

SECTION PREMIÈRE

CARACTÈRE OBLIGATOIRE DE LA TRANSACTION. CLAUSE PÉNALE

1294. Les parties contiactantes sont tenues d'accomplir les

prestations auxquelles elles se sont soumises par la transac-

tion 1^'). Cela ne se rattache pas à l'assimilation entre la tran-

saction et le jugement (^'j, puisque tout contrat produit cet effet.

Souvent, pour mieux assurer l'exécution de la transaction,

les parties y joignent une clause [jéuale : « On peut ajouter à

» une transaction la stipulation d'une peine contre celui qui

» manquera de Vexéculer », dit l'art. 20i7. Ce texte, eniprunté

à Domat (''j, est inutile (^) ; il ne fait que consacrer une déduc-

tion des règles du droit commun qui doit, à notre avis, s'ap-

pliquer ici de tous points.

Aussi l'art. 2047 doit-il s'interpréter d'après le di-oit com-

mun ('; ; d'ailleurs le passage de Domat, au(juel est emprunté

l'art. 2047, montre que le jurisconsulte entendait Caire une

simple application du droit commun.
La peine peut être stipulée j)Our le cas où l'une desparties

attaquerait la convention (*). Elle est alors due seulement si

cette partie est battue, comme nous allons le voir. Mhïs ce

n'est pas attaquer la convention que faire rectifier une erreur

de calcul (^j.

(«) Trib. connus, 31 oct. 1885, D., 87. 3. 36. — Trib. connils, 22 janv. 1887, D.,

88. 5. 112. — Guillonard, n. 105.

(-) Gnillouard, n. 105.

(3) Guillouard, n. 104.

(*) Guillouard, n. 104.

(8) Liv. I, lit. XIII, sect. 1, n. 7.

(«) Pont, II, n. 615; Laurent, XXVIII. n. 380; Guillouard, n. 124.

P) Guillouard, n. 125.

(*) V. les auteurs cités, infra, n. 1295.

(9) Bastia, 6 févr. 1837, S., 37. 2. 448. — Troplong, n. 104; Guillouard, n. 128.

— Conba Laurent, XXVIII, n. 382.
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1295. La peine peiil èlre stipulée pour simple retard, par

application de l'art. 12'29('),

Conformément à l'art. 1229, on ne peut demander à la fois

le principal et la peine, sauf si elle a été stipulée pour sim-

ple retard (-).

La partie qui attaque la convention et sort vaincue doit la

peine qu'elle s'était engagée à payer pour le cas où elle atta-

querait la convention (M, ainsi que le disait Pothier (*), Il n'y

a pas cumul du principal et de la peine, car l'obligation prin-

cipale ne portait pas sur l'objet de la transaction, elle consis-

tait à ne pas atta(|uer l'obligation.

1296. Par application du droit commun, la nullité de la

transaction entraîne la nullité de la clause pénale (').

Il suit de là que si une demande en nullité est dirigée con-

tre la transaction, la peine n'est pas immédiatement encourue;

elle ne le sera que si la transaction est reconnue valable (*').

1297. La transaction, étant un contrat synallagmatique, est

sujette à résolution pour cause d'inexécution des conditions (')

(C. civ. 1184). La solution contraire du droit romain (^) ne

peut plus être admise aujourd'hui. On objecte l'analogie

entre la transaction et le jugement; mais cette analogie n'est

pas une identité. On dit encore que l'action résolutoire fait

renaître le procès que la transaction voulait éviter; ce n'est

pas une raison pour déroger à un texte formel et surtout à la

volonté de chacune des parties, sur laquelle repose ce texte,

(1) Cass., 2.3 déc. 1873, S.. 74. 1. 219, D., 75. 1. 23. — Pont, II. n. 618: Guillouard,

n. 126.

(-) Demolombe, XXVI, n. 659; Larombière, art. 1229, n. 5 ; Laurent, XVII,

n. 659 et XVIII, n. .381 ; Guillouard, n. 125. — Contra Marbeau, n. 180; Accarias,

n. 1.39.

(^j Troplong, n. 103 s.; Larombière, art. 1229, n. 5 ; Pont, II, n. 621 s. ; Aubry
el Rau, IV, p. 667, § 421, noie 14; Guillouard, a. 127.

() N. 318. — Voir aussi L. 10, § 1, D., De p.icL, 2. 14 ; L. 122, D., De verb.

obliij., 45. 1.

(5) Guillouard, n. 128.

(«) Pont, II, n. 622 et 623 ; Aubry et Rau, IV, p. 167, § 421, noie 15 ; Laurent,

XXVIII, n. 382; Guillouard, n. 128.

n Cass., 16 juil. 1875, D.,76. 1. 199(motifs). - Pont, II, n. 461 ; Laurent, XXVIII,

n. 328 (i|ui dit le contraire, n. 429); Guillouard, n. 8, 130 et 131. — Contra .\cca-

rias, n. 80.

(«) L. 3.3, G., De Iransacl., 2. 4.
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de soumettre son engagement à l'exécution de l'engagement

de l'autre partie.

Dans tous les cas l'action résolutoire est admise dans la

transaction si elle a été formellement stipulée i'}.

SECTION II

DES PERSONNES ÂLXuLELLES I. \ TRANSACTION EST OPPOSABLE

1298. La transaction éteint ou étoulle dans son germe la

contestation qui lui a donné naissance. Si l'une des parties

veut soulever ou renouveler cette contestation en intentant

contre l'autre une action en justice, celle-ci pourra la l'aire

repousser en opposant une exception tirée de la transaction,

l'exception dite litis per transactionem jirùlœ. Celte exception

est analogue à celle qu'engendre soit la chose jugée {exceptw

rei judicalœ > . soit tout contrat et ses conditions sont les

mêmes (-). Il faut donc, pour quelle puisse être opposée, que

la nouvelle contestation ait le même objet que celle qui a été

tranchée par la transaction, et quelle s'élève entre les mêmes
parties procédant en la même qualité (arg. art. 1351).

a. — Il faut que la nouvelle contestation ait le même objet

que la précédente ; la loi pose à cet égard quelques règles

d'interprétation que nous avons indiquées (^ .

b. — Il faut que la nouvelle demande soit entre les mêmes
parties agissant en la mênie cjualité. C'est par application de

ce principe que l'art. 20ol dispose : « La transaction failn

•> par l un des, intéressés ne lie point les autres intéressés, et ne

" peut être opposée par eux ». On a vu là une application de

l'assimilation entre la transaction et la chose jugée C. civ.

13ol;; c'est à tort, car aucun contrat n'est opposable aux tiers

et ne peut être invoqué par eux C. civ. 1165 . Ainsi, de deux

colégataires d'un même immeuble, l'un transige sur la vali-

dité du testament, qui est contestée par l'héritier; la transac-

tion ne pourra être invoquée ni par l'autre légataireni contre

lui.

(>; Laurent, XXVIII. n. 430 : Guillouard. n. 131.

y-] Bordeaux, 23 mai 1892, D., 04. 2. H. — Guillouard. n. 96.

^'; V. supra, n. 12S»3.
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L'héritier, do môme, n'est pas lié par la tiansaclion de son

cohéritier (').

La transaction faite enire les héritiers et le légataire univer-

sel ne lie [)as davantage les légalair-es particuliers (-).

Dr iniMue encore la transaction faite par un propriétaire sous

condition résolutoire n'est pas opposable au propriétaire sous

condition suspensive ('). La transaction faite par le grevé de

substitulion n'estdonc pas opposable aux appelés (') ; car d'une

part les droits de ces derniers sont indépendants de ceux du pre-

mier; (i'auti-e part l'ouverture de la substitution entraine une

résolution rétroactive des droits du grevé, et anéantit par con-

séquent les actes qu'il a passés. L'ord. de 1747 (tit. II, art. 53),

à la vérité, conférait au grevé le droit de transiger, mais sous

certaines restrictions, et d'ailleurs cette ordonnance n'est plus

en vigueur.

L'héritier réservataire agissant en vue de maintenir intacte sa

réserve n'est pas lié par la transaction provenant du défunt (') ;

on saif , en etfet, que sa réserve le rend indépendant du défunt.

1299. Le principe souffre cependant plusieurs exceptions.

Ainsi le tribun Albisson fait allusion à une exception concer-

nant les codébiteurs solidaires {'•) et qui est celle-ci : la tran-

saction faite avec l'un des débileurs solidaires peut être invo-

qué par les autres (" (arg. art. 1208, 1285 et 1365); mais

elle ne peut pas leur être opposée *
.

La même distinction doit être faite pour les créanciers soli-

daires (^).

(') Cass., 4 mars 1810, S. clir. - Cass., 2 jaiiv. 1877, y., 77. 1. 172, D., 77. 1. l:l.

— Guillouard, n. '.'8.

{*-) Gass., 3 janv. 1883, S., 83. 1. 3Î0, D.. 83. 1. 457.— Argon, II, p. 458. iiv. IV,

ch. X ; D.iranlon, XVIII, n. 417; Guillouard, n. 98.

(') .\ccarias, n. 127; Guillouard, n. 102. — Pour lliypothèse inverse, v. infra,

n. 1300.

(*) Marbeau, n. 117 s. ; Accarias, n. 127 ; Laurent, XIV, n. 5C6; Guillouard. n.

102. — Contra Demolombe, XXII, n. 560.

(5) Cass., 5 mars 1867, S., 67. 1. 208, D., 68. 1. 70. - Guillouard, n. 101.

(*) Rapport au tribunal, Fenet, XV, p. 118.

C) Cass. civ., 2 juill. 1888, S., 90. 1. 501 (impl.l et les auteurs cités à la noie

suivante.

(«) Duranton, XVIII, n. 420; Marbeau, n. 263; Troplong, n. 125 et 126; Pont,

II, n. 673 s.; .\ubry et Rau, IV, p, 664, § 421, note 1 et 2; Guillouard, n. 99.

(0) Guillûuaid, n. 99.
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La transaction fiiite par- le créancier ou le débiteur d'une

dette indivisible ne [)eut être opposée aux autres créanciers

ou débiteurs ('). Mais elle ne leur profite pas davantage (*),

car ils n'ont pas reçu mandat de se représenter les uns les

autres.

La transaction faite par le débiteur principal peut, aussi

bien que toute autre convention, (jue le serment ou que l'auto-

rité de la chose jugée, être invoquée par la caution (^ , qui

a le droit de se prévaloir de toutes les exceptions inhérentes

à la dette. Domat donnait cette solution (*), qui avait été repro-

duite [)ar le projet du code (') et supprimée comme inutile (^).

Mais la transaction faite par le débiteur principal ne peut

être opposée à la caution ('). Le même passage des travaux

préparatoires, supprimé comme inutile, disposait en ce sens.

1300. Les tiers peuvent se prévaloir d'une transaction

faite en leur faveur, dans les conditions où l'art. 1 121 valide la

stipulation pour le compte d'autrui [^).

On conclut de là que le propriétaire sous condition suspen-

sive peut se prévaloir de la transaction émanant du proprié-

taire sous condition résolutoire "i, parce qu'il est évident que

ce dernier a entendu stipuler pour le premier. L'erreur nous

paraît certaine.

1301. L'art. 2050 ne fait que tirer une déduction de la pro-

position formulée par l'art. 2051 ('") et par conséquent il au-

(') Duranton, XVIII, n. 418; ïroplong, n. 127; Accatias, n. 132; Aubry et Uau,

IV, p. 664, § 421, noie 5; Guillouard, n. W.
(-) Accarias, loc. cit.: Guillouard, loc. cil. — Conira Duranton, Troplong:,

i\ubry et Hau, loc. cil.

5)Trib. civ. Lyon, 17 juill. 1890, Ann. dr. corn.. IV, 1890, p. 211 (motifs). —
Troplong, n. 128; Pont, II, n. 409 et 410; Aubry et Hau, IV, p. 065, § 421, note 6;

Guillouard, n. 100. — V. svpra, n. 1156.

{*) Liv. I, Ut. XIII, sect. 1. n. 8.

(5) Fenet, XV, p. 93.

(8) Discussion au Conseil d'état, Fenet, XV, p. 97.

{') Cass., 10 juii. 1849, S., 49. 1. 577, D., 49. 1. 327. — Ponsot, Tr. du caul., n,

359; Troplong, n. 507 et 508 ; Pont, II, n. 411, 412 et 671 ; Aubry et Rau, IV, p. 665,

§ 421 note 7 ; Guillouard, m. 100.

(*•) Cass., 26 févr. 1884, D., 85. 1. 395. — Trib. civ. Lyon, 16 déc. 1887, Pand.

franc., 88. 2. 52. — Guillouard, n. 103.

,9y Guillouard, n.l03.

('0) Pont, II, n. 666.
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rail tlù logiquenieat venir après : « Si celui qui avait Iran-

» sigi' sur un droit qu'il avait de son chef, acquiert ensuite

)) un droit semblable du chef d'une autre personne, il n'est

» point, quant au droit nouvellement acquis, lié par la tran-

» saction antérieure ». Ainsi, en reprenant l'une des espèces

proposées tout à l'heure, le colégataire qui a seul transigé de-

vient héritier de l'autre; il ne pourra, pas invoquer la transac-

tion pour la part de celui-ci dans le legs, et dans cette même
mesure l'héritier ne pourra pas la lui opposer.

De même celui qui a transigé sur un compte de tutelle

n'est pas lié pour la part de son frère, auquel il succède sur

le même compte; c'est ce que décidaient le droit romain (*),

l'ancien droit (-) et les travaux préparatoires ('').

D'après certains auteurs l'art. 2050 se référerait non pas à

l'identité des parties mais à l'identité d'objet (*). On se fonde

sur un exemple donné par Domat ^la transaction faite par un
mineur sur son compte de tutelle ne le lie pas pour le compte

de son tVère auquel il succède ensuite), qui a servi de modèle

au code (^) et sur l'exposé des motifs de Bigot-Préameneu,

lequel est, en effet, formel (").

SECTION m
CARACTÈRE DÉCLARATIF UK LA TRANSACTION

1302. La transaction, comme le jugement auquel la loi

l'assimile, ne fait que constater et reconnaître les droits des

parties; elle ne les crée pas. En d'autres termes, la transac-

tion est simplement déclarative, ou récognitive, et non trans-

lative des droits faisant l'objet du différend au sujet duquel

elle est intervenue. Ces droits sont censés avoir toujours ap-

partenu à celui au profit duquel la transaction les consacre :

on ne doit pas le considérer comme les ayant acquis, même
pour partie, de>son adversaire.

(') Laurent, XXVIII, n. 387: Guillouard, n. ','7.

(-) Doiriat, Loc. cil.

(') Fenet, XV, p. 108.

(*) L. 9, D., iJe trans.

(5) Domat, loc. cil.

(*) Bigot-Préameaeu, loc. cil.
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Ce principe était presque universellement admis dans l'an-

cien droit. Dumoulin l'exprimait dans une formule devenue

célèbre (') et d'Argentré indiquait la même idée dans des ter-

mes également fameux (*). Quelques dissidences s'étaient pro-

duites (^), mais elles n'avaient pas fait école (*).

Au temps de Pothier, la question n'était plus discutée; on

s'accordait à reconnaître à la transaction le caractère décla^

ratif. (Jue nos anciens jurisconsultes aient été conduits à ce

résultat autant et plus peut-être par le désir de soustraire la

transaction à d'intolérables exigences fiscales, que par l'ap-

préciation du véritable caractère de ce contrat, nous ne le

contesterons pas. Dumoulin ne formulait pas une proposition

à l'abri de toute critique lorsqu'il disait : « Et clarum est

» fjuod nuUiiin dominium transferlur, nec nomim jus nec no-

» vus litulus in rc acquinlur, sed solaliberalio coiilroversiœ ».

L'acquisition portait, disait Pothier ^*), plutôt sur « le désis-

tement d'un procès » que sur l'objet de la transaction. En
effet, en analysant avec soin la transaction, on trouverait

peut-être bien qu'elle contient dans l'intention des parties

une véritable transmission, au moins éventuelle, de droits.

Un immeuble est litigieux entre nous; survient une transac-

(•j « Clarum est quod nullum dominium transferlur, nec novum jus nec no-

vus litulus in re acquisitur, sed sala liberalio conlroversix », Comment, in con-

s'uel. paris., lit. I, g 23, glose I, n. 67 et 68, éd. 1681, I, p. 4(S.

(-) « Transaclio lilem et ambiguilalem dirimil , sed tnaleriam primariam

jurisnon générât; Tion est litulus, sed lituli prseteyisi confessio » [Coul. de Bre-

tagne, ch. III, art. 266).

(?) Dans une opinion, la transaction était translative. — Tiraqueau, Du retrait

tif/7Wffer, § 1, gl. 14, n. 60 s. — D'autres pensaient quelle était translative si elle

transférait la possession du fonds litigieux et déclarative dans le cas contraire;

— Coût. d'Anjou, art. 360. — Coût, de Normandie, art. 467. — Basnage, Coul. de

A'o»'»!a/K/îe, art. 467, 4e éd., II, p. 346; Pocquet de Livomiière, Des fiefs, liv.

III, ch, IV, sect. VII, et liv. V, ch. V, sect. IV ; Fonmaur, Des lods et ventes,

n. 214 ; Dupineau, Co//^we7^/. rfe Za coul. d'Anjou, art. .360 ; Pierre de rtlom-

meau, Max. (jén. du dr. franc., liv. III, 2" p., p. 10, max. 187. — Cette dernière

opinion se fondait sur 1 interprétation de \ai\o\ si p>'o fu)ido au code {L. 33, De trans.,

2. 4. — V. Basnage, loc. cit.), interprétation d'ailleurs inexacte.

*) Dunod, Ue la main-morte, ch. V; Raviot sur Perrier, Quest. 20 et 124;

Ferrerius sur Guy-Pape, quest. 48; Pothier, Des retraits, n. i\Q, Delà vente,

n. 646, De la commun., n. 164; Merlin, Be/j., v^ Trans., § 4, n. 6. — V. sur l'an-

cien droit, Beautemps-Beaupré, Rev. praf., XVI, 1863, p. 264 s.

(*) De la commun., n. 164.

Mandat, caltion., t-ian». 41
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tion, aux termes de laquelle je consens à vous en reconnaître

propriétaire exclusif, à la condition que vous me paierez une

somme d'argent. A quoi se réduit cette convention ? A trans-

férer une prétention moyennant nue prestation quelconque.

Il s'ensuit notamment que, dans un débat avec un lirrs, celui

qui a été reconnu propriétaire de l'immeuble par la transac-

tion pourra s'aider au besoin des titres de son adversaire : ce

qui est non moins conforme à la justice qu'à l'intention des

parties, et ce qu'il parait cependant impossible d'admettre

si on ne reconnaît pas à la transaction un caractère translatif.

Aussi Pothier semble bien reconnaître que c'est en vertu d'une

fiction que la transaction est simplement déclarative. « Par

la transaction, dit-il, la partie à laquelle l'héritage a été dé-

laissé est censée avoir acquis plutôt le désistement du procès

qu'on lui faisait sur cet héritage que cet héritage même ».

Mais enfin, fiction ou réalité, le principe était admis sans con-

teste à l'époque de la rédaction du code civil, et tout porte à

croire que notre législateur a entendu le consacrer.

On objecte qu'une fiction ne peut pas être admise sans un

texte.— Nous en avons deux au moins : l'art. 2052 qui assimile

la transaction au jugement, et l'art. 68, ,M, n. 45 de la loi du

22 frim. an Vn('). Ces dispositions législatives, il est vrai, ne

formulent pas le principe expressément, comme le fait l'art. 883

pour le partage ; mais ils le consacrent implicitement, et cela

suffit.

On objecte encore que cette interprétation est immorale,

parce que la stipulation d'une indemnité au profit de celui qui

renonce à des prétentions ne se justifie pas. L'objection n'est

pas décisive, car ces prétentions ne sont pas dénuées de vrai-

semblance; elles offrent des chances de succès, et l'abandon

de ces chances peut être rémunéré sans immoralité.

Aujourd'hui donc la question ne peut plus être regardée

comme douteuse (*).

(') V. in/ra.n. 1308.

(') Cass., 12 déc. 1865, S., 66. 1. 7."^, D., 05. 1. 457 [motifs). — Gass., 3 janv. 1883,

S., 83. 1. 349. — Merlin, Rép., v» l'artar/e, n. 11 ; Troplong, n. 7 s. ; Champioii-

iiière et Rigaud, Tv des dr. d'enreq., I, n. 595 s. ; Beautemps-Beaupré, Rev. pral.,

XVI, 1803, p. 264 s. ; Valette, Mélarir/es de dr., 1, p. 208 s. et 4iO s., II, p. 64 et De
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1303. Les conséquences du principe sont nombreuses.

Ainsi l'ancien droit décidait que les retraits, accordés en cer-

taines hypothèses contre les mutations de propriété, n'étaient

pas accordés sur les objets provenant de transactions (').

Il en était autrement des objets abandonnés comme prix de

la transaction ['-).

1304. Les conséquences suivantes doivent être signalées

dans le droit actuel :

1305. 1° La transaction ne constitue pas par elle-même un

juste titre, pouvant servir de base à la prescription de dix à

vingt ans (art. 2265) (').

2° Elle n'est pas soumise à la transcription, lorsque le dif-

férend qu'elle a eu pour objet était relatif à un immeuble.

Arg. art. 1 de la loi du 23 mars 1855 (*). La solution con-

traire doit être admise dans la doctrine qui considère la tran-

saction comme translative (').

la jurisp. actuelle sur lesdr. d'enreg., Rev. élr. et franc, de lég., X, 1843, p. 231 s.;

Rivière et Huguet, De la transe, n. 19 s. ; Flandin, De la transe, I, n. .329 s.;

Verdier, De la transe, I, n. 112 s. ; Ma-^sé et Vergé, V, p. 85, note 2 ; Pont, II,

ti.G30s. elflev. cW/.,XXVIII,186G,p.290s.; Aubryet Rai),IV.p.668,§421, note 17;

Laurent, XXVIiI,n. 393s. ; Guiilonard, n.lll. — Contra Mourlon, Tr. de la transe,

n. 72 s et Rev.prat., 1863, p. 321 s.; .\ccarias, n. 143 s. ; Colmet do Santerre,

VIII, n. 291 bis, VII s.

(') Coût, de Bretagne, art. 317. — Coût, de Clermoiit en Beauvaisis, art. 29. —
Coût, du Maine, art. 370. — Cont. de Reims, art. 210.— Coût, de Tours, art. 180.—

Mons. 16 nov. 1622,Cognianx, Prat. du retrait, cli. V, n.20.— Cambolas, Décisions,

liv. IV, ch. XXXIX; Sauvageau, Coût, de firelagne, art. 317; Hévin. Coût, de

Bi élague, art. 317; Bourjon, Dr. comm.. du retrait lignager, cli. II, n. 22; Mer-

lin, Rép. de Guyot, v" Retrait lignager.

(-) Sauvageau, loe cit.; Hevin, loc. cit.; Bonrjon. loc. cit.; Merlin, loc. cit.

(') Cass., 14 mars 1809, S. chr.. D. Rép., v Prescr.. n. 854. — Pont, II, n. 6;$9

et Rev. crit., XXVIII, 1866, p. 301; .\ubry et Rau, IV, p. 668, § 421, note 19;

l^aurent. XXVIII, n. 395; Guiilonard, n. 117; Baudry-Lacanlinerie et Tissier, Tr,

de la prescr., n. 664.

() Pau, 10 août 1891, D., 92. 2. 543. — Bordeaux. 17 mars 1892, S., 94. 2. 9, ().,

93. 2. 182. — Orléans, 23 nov. 1893, S., 9i. 2. 9, D., 91. 2. 287, — Rivière et

Iliiguet, Quest. théor. et prat. sur la transcr., n. 19 s.; Rivière et François,

K.rpt. de la loi du '2.i mars Iflri.i, n. 8; Gauthier, Résumé de doct. et de jurisp.

sur la transcr., n. 82 s.; Troploug, Comm. de la loi du 2.9 mars îS-t-ï, n. 70 s.
;

Flandin, Tr. de la transcr. en matière ht/pot., l, n. 329 s. ; Berger, De la transcr.,

u. 100 s. ; Verdier, De la transcr. hypoth., 2» édit., I, n. 119 s.; Pont, II, n. 642;

Aubry et Rau, II, §209, note 50; Laurent, XXVdl, n. 397; Guillouard, n. 115;

Fiizier-Herman, C . civ. annoté, art. 1138, n. 46.

(») Mourlon, Tr. t/iéor. et prat. de la transcr., I, n. 73 et II, n. 5i7 et Rev. prat.,
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Quoique le droit de transci'iption ne soit pas exigil>le sur

la transaction lors de l'enregislrement, la jurisprudence

admet que ce droit est dû si les parties soumettent l'acte à

la transcription au bureau des hypothèques (*). Cette solution

se rattache à l'idée conteslable cjue les textes subordonnent

cette formalité <\ la perception du droit proportionnel, même
dans l'hypothèse où la transcription ne répond pas à un

besoin réel (*).

1306. 3° La transaction ne fait pas naître l'obligation de

garantie relativement aux droits litigieux dont elle consacre

l'existence. Ainsi vous êtes évincé de l'immeuble litigieux,

dont je vous ai reconnu seul propriétaire par une transaction ;

vous n'aurez pas l'action en garantie contre moi, pas plus

que vous ne l'auriez si l'immeuble vous avait été attribué par

un jugement. C'est ce que décidaient le droit romain (^) et l'an-

cien droit (*). Et cela est admis aujourd'hui (^), quoique un

article du projet, disposant en ce sens (®), ait été supprimé

comme injuste ('). Cela est admis même par les partisans de

l'opinion qui considère la transaction comme n'étant pas dé-

clarative : elle n'est pas, dit-on, translative, mais abdicative;

tout au plus est-elle translative d'une prétention et non pas

d'un droit (»).

1307. 4" L'immeuble attribué par la transaction à un époux

marié sous le régime de la communauté légale lui reste pro-

pre, sauf le droit de la communauté à une récompense pour

III, p. 322 s , n. 72 s. ; Le Senne, Comm. Ihêor. el praf. de la loi du 93 mars i/fù'i,

n. 38 ; Accarias, n. 1 i4; Colmet de Santerre, VIII, n. 281 bis, XIII.

{') Cass., 20 iTiai 1863, S., 63. 1. 506.

(^ V. .\lberl Wabl, Note sous Cass. req. (et non civ.), 12 mai 1891, S., 92. 1. 97.

el Rev. crit., 1893, p. 129 s. — V. aussi Baudry-Lacantinerie et \\'ahl, 7V. de la

société, n. 173.

l') L. 33, C, De Irans., 2. 4 [\o\ pro fundo).

(*) Polhier, De la venle, n. 646 et 647; Rousseaud de Lacombe, s" Eviclion.^ 17:

Despeisses, Des dr. seigneuriaux, sect. 5, des lads, 7« p., n. 38.

(S) ValeUe, Rev. élr. et franc., X, 1843, p. 235; Troplong, n. 11 s.; Accarias,

n. 141 et 142; Pont, II, n. 640 et Rev. cril., XXVIII, 1866, p. 302; Aubry et Rnu,

IV, p. 668, § 421, note 18; Laurent, XXVIII, n. 396; Colmet de Santerre, VIII,

n. 281 bis, VI; Guiliouard, Tr. de là venle, I, n. 71.

(«) Fenet, XV, p. 93.

(') Fenet, XV, p. 97.

{') Accarias, loc. cit.; Colmet de Sanlerre, lac. cit.
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la somme tirée de son actif en échang-c de l'abandon des droits

du coconlractant (' . C'est ce que disait déjà Potliier (^). Au
contraire, dans l'opinion (jui considère la transaction comme
translative, cet immeuble doit tomber en communauté. Cepen-

dant on décide le contraire parce que, dans l'intention des

parties, l'immeuble sur lequel est faite la transaction appar-

tenait à l'époux qui a apporté ses droits sur cet immeuble (").

1308. o" La transaction donne lieu à la perception d'un

droit fixe, et non à la perception d'un droit proportionnel de

mutation (*).

Cette dernière conséquence est expressément formulée par

l'art. 68 § 1 n. 45 de la loi du 22 frimaire de Tan Vil, et ce

texte, à notre avis, suffit lui seul à démontrer que la transac-

tion a dans notre droit le caractère déclaratif, et non le carac-

tère ranslatif. On sait quel est le système fiscal adopté par la

loi de l'an VU : elle n'exempte du droit proportionnel que

les actes qui ne libèrent, n'obligent ni ne transmettent (art. 3

et 4) ; donc elle reconnaît implicitement que la transaction

n'est pas translative, en la soumettant au droit fixe. Il ne

faut pas objecter qu'il serait possible que la loi fiscale eût

reconnu le caractère déclaratif à la transaction, et que la loi

civile lui reconnût le caractère translatif; la loi de l'an Vil en

effet ne qualifie pas les actes, elle se borne à les tarifer, et

elle les tarife suivant le caractère qui leur appartient d'après

la loi civile. Du reste, l'ancien droit est décisif en ce sens, car

c'est en partie, sinon uniquement, pour exempter la transa-

tion des droits de mutation, qu'on lui attribuait l'effet décla-

tif, etl'exemption des droits de mutation étaitadmise partons

les auteurs.

Cependant la jurisprudence décide que la perception du

,') Giiillouard, n. 118.

(*) Tr. de la comm., loc. cit.

(*) Accarias, n. 144; Golmet de Santerre, VIII, n. 281 bis, XIV.

(*) Merlin, Rép., v° Part., § 11, n. 5; Troplong, n. 7 s. ; Championnière et Ri-

gaud, op. cit., n. 595 s.; Massé et Vergé, V, p. 85; Valette, Mélanges de dr., I,

p. 208 s. et De la jurispr. act. sur les dr. d'enreg., Rev. étr. et franc, de législ.,

X, 1843, p. 2.33 s. ; Puni, II, n. 634 s. et Rev. crit., XXVIII, 1866, p 305 s. ; .\ubry

et Hau, IV, p. 669, § 421, note 21 ; G. Demanle, Princ. de l'enreg., I, n. 317 s.
;

Laurent, XXVIII, n.b98; Guillouard, n. 116.
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droit lîxe doit être liinilée à rhypothèse où la transaction ne

produit aucun changement dans la possession ou dans les

droits apparents des parties. Dans le cas contraire, le droit

proportionnel serait exigible (').

Ainsi le droit de mutation est du sur la part de succession

attribuée au légataire universel par une transaction passée

avec l'héritier réservataire {^;.

La transaction passée entre le légataire universel et un suc-

cesseur irrégulier non saisi est également soumise au droit de

mutation (^).

Il devrait en être de même de la transaction passée entre un

légataire universel, désigné par un testament olographe, et un
héritier non réservataire (*j, mais la cour de cassation vient

de décider le contraire C).

Le droit de mutation serait également dû sur la transaction

attribuant une part de biens héréditaires à l'héritier légitime

après que le légataire universel a été envoyé en possession (";.

1309. Bien entendu, la transaction n'a le caractère décla-

ratif qu'en ce qui concerne les droits litigieux au sujet des-

quels elle est intervenue; elle aurait certainement le caractère

translatif quant aux objets étrangers à la contestation, que
l'une des parties s'obligerait à donner à l'autre ("), ce qui

entraîne toute une série de conséquences, inverses de celles

{') Coût, de Bretagne, art. 317.— Dargentré. loc. cil. : Merlin, \° Trans., § 4, n. 6 ?

Dunod, loc. cil. ; Dumoulin, Zoc. cil. ; liaviot sur Perrier, loc. cit. .-Polhier. Tr. des

fiefs, l""* p., n. 5, art. 3 ; Hevin, Coût, de Bretagne, art. 317 et Quesl. sur les fiefs,

p. 289, n. 2; Sauvageau, Coût, de Brelof/ue, art. 317. — Conira Coût, du Hhï-

naul, ch. CIV, art. 15.

{-I
Cass., ch. réun., 12 déc. 1865, S., 66. 1.7-3, D., 65. 1. 457. — Cass ,30 janv.

1866. S , 6f>. 1. 73. — Cass., 24 juin 1868, S., 68. 1. 367, D., 68. 1. 439. — Guiliouard.

n. 116.

(')Ti ib. civ. Mortain, 11 août 1888, Rép. périod. de l'Enreg.yU. 1189 (abandon par

un légataire universel saisi à un légataire universel anlérieur, lequel était l'enfant

naturel du défunt; tout ce qui excède la réserve de ce dernier est soumis au droit

de Miiilation; celte solution ne serait plus exacte aujourd'hui, l'enfant naturel étant

saisi).

(*) Trii). civ. Seine, 16 nov. 1888, Rép. périod. de l'Enreg., n. 7334.

(*) Cass. civ., 3 janv. 1899, Rev. de l'enreg., n. 1944.

n Cass., 19 nov. 1839, S., 39. 1. 910. — Conlru Valette. Rev. élr. el franr.,

X, 1843, p. 232 s.

(') Troplong, n. 11 s.; Pont, II, n. 632; .\ubry et Rau, IV, p. 669, § 421, note 22:

Laurent, X.XVIII, n. 394 et 399; Guiliouard, n. 119.



EFFET DÉCLARATIF 647

que nous venons de développer. Ainsi un immeuble est liti-

gieux entre nous; survient une transaction, aux termes de

laquelle je renonce à votre profit aux prétentions que je puis

avoir sur l'immeuble, à la condition que vous me donnerez

votre maison. En ce qui concerne l'immeuble litigieux, qui

vous est attribué, la transaction est déclarative ; mais elle est

translative par rapport à la maison dont vous me rendez pro-

priétaire ; elle constituera donc pour moi un titre susceptible

de servir de base à la prescription de 10 à 20 ans ('), soumis

à la transcription (-), donnant lieu h la garantie à mon profit

au cas d'éviction (^); l'immeuble cnti-era en communauté [*].

Il n'est pas moins certain que ces solutions seraient égale-

ment applicables à la vente déguisée sous forme de transac-

tion; ainsi elle est sujette à transcri[)tion (^].

Il va sans dire également que si l'une des parties aban-

donne, comme piix de la transaction, des objets qui lui ap-

partenaient, le droit de mutation est dû sur la valeur de ces

objets (®). L'ancien droit était en ce sens ('').

(') Polhier, Tr. de la prescrip., n. 77; Guilloiiard, ii. 119 ; Valette, Rev. élr. et

franc., X, 1843, p. 235 iiule 1; Tmplong, Iv. de la piescr., n. 862; Leroux de

Bretagne, Tr. de la prescr., n. 872 et s ; Baudry-Laconliiierie elTibS.er, ÏV. de la

prescr., n 664.

(-) Orléans, 2:inov. 1893, S.,94. 2. 9. D , 94.2. 287.— Muurlon, Tr. de la Iranscr.,

I, n. 73 ei Rev. pral., 111, p. 322, n. 73; liivière tt Hugiiei, op. cit., ii. 21 ; Kixière

et François, o/j. «î7., n. 8; Uanlhit^r, o/v cil., n. 85; Troploiig, op. cit., n. 70;

Flandin, op. cil., I, n 8i2 ; Verdier, op cil., I, n. 120; .\iibry et liau, II, § 209,

note 51; Laurent, XXVIII, n. 39ielXXIX, n.71 ; Giiiliouaid, n. 119.

(*) L. 33, G be Iransucl , 2. 4; Housseaud de Laconibe, loc, cil. ; Despeisses,

lûc. cil. ; Po\h\er, De la veille, n. 645; Valette, op. cfL, p 235; Guillouaid, n. 119

et Tr. de la venle, 1, n. 71.

() Giiillouard, n. 119.

{') Muurlon, op. cil , I, n.74; Flandin, op. rit. ,l,n. 333; Berger, Transcr.,n. 102;

Verdier, op. cil., l, n. 120; Aubry et Uau, II, § 209, note 52.

(«) Gass., 11 avril 18 '8, S. chr. — Menm, Rép., v» Pari., § 11, n. 5; Valette,

Rev. élr. et franc., X, 1843, p. 236 et i39; Guillouard, n. 119.

Ç') Toulouse, lév. Ib66, cité par Despei?ses, Di^s dr. seigneuriaux, sect. 5, des

lods, 7e
p., n. 38. — Dumoulin, Coul. de Paris, ^2'i, gl. 1, a. 67 el68; Fothier, Tr.

des fiefs, l""» p , ch. V, art. 3; Despeisses, loc. cit.; Hévin, loc. cil.; Sauvageau,

Coût, de Bretagne, art. 317.





DE LA CONTliAlNTE PAU CORPS

EN MATIÈRE CIVILE

1310. La contrainte par corps est une voie d'exécution

contre la personne du débiteur; elle consiste à le faire empri-

sonner, en vue de le forcer indirectement à user des ressour-

ces cachées qu'il peut avoir pour payer sa dette. C'est, comme
on l'a fort bien dit, une épreuve de solvabilité contre les débi-

teurs de mauvaise foi. 11 va de soi qu'elle ne peut avoir lieu

que dans les cas autorisés par la loi (art. 2063'.

Il serait intéressant de retracer les fortunes diverses de la

contrainte par corps dans notre droit. Mais cette étude pré-

senterait peu d'utilité au point de vue pratique, et nous ne

l'entreprendrons pns. Bornons-nous à dire que le titre du

code civil qui réglementait cette matière (titre XVI) se trouve

aujourd'hui en grande partie abrogé par la loi du 22 juillet

1867, intitulée Loi relative à la contrainte par corps, dont

l'art. 1*"^ porte : « La contrainte par corps est supprimée en

n matière commerciale, civile et contre les étrangers ». A la

faveur de cette disposition, un débiteur de mauvaise foi peut

désormais vivre dans l'opulence sans payer ses dettes, sous

la seule condition de se loger dans un appartement garni et

de placer toute sa fortune en valeurs au porteur, qu'il lui sera

facile de cacher, ou même en rentes sur l'Etat, qu'il pourra

montrer au grand jour sans avoir à redouter l'action de ses

créanciers parce qu'elles sont insaisissables. II s'en faut de

beaucoup malheureusement que ce soit là une pure hypo-

thèse.

D'après l'art. 2 de la loi, la contrainte par corps « est main-

» tenue en matière criminelle, correctionnelle et de simple

» police ». Elle est de droit pour toutes les condamnations
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pécuniaires prononcées par les tribunaux de justice répres-

sive, c'est-à-dire pour les condamnations : l" aux amendes;
2" aux restitutions et aux dommages et intérêts soit au profit

de l'Etat, soit au profit d'un particulier (art. 3 et 4 de la loi);

et enfin 3° aux frais (loi du 19 décembre 1871).

1311. On sait que l'action civile résultant d'une infraction

peut être exercée par voie principale devant les tribunaux

civils. En supposant que la partie lésée prenne cette voie, la
'

contrainte par corps s'atlachera-t-elle à la condamnation

qu'elle obtiendra? Oui, si l'existence de l'infraction a été

reconnue, constatée par un tribunal criminel ; non, dans le

cas contraire. Cette distinction très rationnelle est consacrée

par l'art. 5 de la loi.

1312. La contrainte par corps est une voie d'exécution

essentiellement personnelle. Concluons-en, d'une part, qu'elle

ne peut en aucun cas être prononcée contre la personne civi-

lement responsable (arg. art. 2063) ('), et, d'autre part,

qu'après la mort du coupable, elle ne peut être prononcée

ni exécutée contre ses héritiers.

(') Cass., 25 avril 1884, S., 87. 1. 3i0.

FIN
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CHAPITRE II

DU JEU ET DU PARI

SECTION PREMIÈRE

DISTINCTION ENTRE LE JEU ET LE PARI. ACTES QUI CONSTITUENT DES JEUX OU P.\RI3

12. Définition du jeu et du pari. Distinction entre eux 5

13. Suite 6

14. Contrat mélangé de jeu et pari. Prix qui doit être augmenté sui-

vant que tel événement arrivera ou non 7

15. L'assunnce surla vieella rente viagère peuvent déguiserunpari. 7

16. Du contrat d'après lequel un cheval sera lran.«niis à litre onéreux

ou gratuit suivant qu'il aileindra ou non une vitesse convenue.

Du contrat d'après lequel celui des contractants dont l'immeu-

ble a la plus grande superficie paiera une indemnité à l'autre. 7

17. Du contrat d'après lequel l'héritier exhérédé par un testament

non encore connu recevra une somme des autres 7
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Promesse de payer une somme quand le promellant se mariera.

Clause d"après laquelle une somme sera élevée si lel événe-

ment se produit 8

Acte par lequel deux personnes en désaccord sur un fait convien-

nent que celle qui ù tort payera une somme à l'autre 8

SECTION II

KFFKTS DE? .JECX. ET PARIS KT CONDITIONS I)K V M.UUTK

§ I. His torique.

•leu. Droit romain 6

Suite. .Jeux d'adresse îi Rome 9

Des jeux dans le droit germanique 9

Droit canonique ». 9

Du jeu d'après les anciennes ordonnances 9

Doctrine de Polhier sur le jeu 10

Du pari à Rome 11

Du pari dans l'ancien droit 11

Délerrnina'ion des jeu r el paris qui sont. licites ou illiciles.

I. Généralilé.

La loi n'accorde aucLine action pour le jeu ou le pari. Motifs . . 12

Critique de la loi 13

II. Jeux.

Par exception l'art. 1966 indique certains, jeux qui sont munis

d'action. .Jeux intellectuels ' 14

Le jeu dont le résultat dépend à la fois du hasard et de l'habileté

des joueurs ne donne pas lieu à une action. Différence entre la

loi civile et la loi pénale 14

Du jeu d'adresse qui ne tient pas à l'exercice du corps 15

L'énumération de la loi n'est pas limitative 15

Saut, disque, joule, diverses espèces de luttes, jeux de boules, de

quilles, de billes, de palet 15

Jeux de tirs, jeux d'échecs, jeux de cartes, jeux de paume, de dés,

de l'oie, loto 16

Billard, jeux de dames . 16

Bonneteau, jeu des trois palets. Jeux de hasard qu'il est d'usage

de jouer en société 17

Couises 17

Des dommages-intérêts dus à raison d'un acte illicite commis à

l'occasion du jeu 17

III. Paris.

Le pari n'est légitime que s'il se rapporte à un jeu légitime ... 18

Paris par les joueurs, par les intéressés au jeu, par les tiers non

intéressés 18

Suite 18

Paris aux courses 19
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résultai d'une élection 21

IV. Jeux de bourse.
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ché par différences 21

47. Ancien droit 22

4S. Droit intermédiaire 24

49. Système antérieur à la loi du 28 mars 1885 24

50. Loi du 28 mars 1885 25

51. Suite. Marchés par différences ' 27

52. Suite 2'J
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61

.
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tj 111. Effel-i el coiislllutions de caLidili' des jeux el paris licites.
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fô. Suite. Ancien droit et droit romain 35
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67. Si l'enjeu est excessif le juge ne peut se contenter de réduire la
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73. Du cas où il ny a pai égalité de risques 37

I'; Pendant 1 impres.-rion de ce livre, la cour de cassation a rendu un arrêt déci-

dant, contrairement à notre avis, que les marchés par différence passés sous la

forme d'un marché à terme sont valables. Ca.«s. civ., 22 juin 1898. S., 98. 1. 313.
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COMI^ÉTENCE < ItATIONE PERSON.-E «

^'Ts. l.aliaire est portée devant le tribunal du domicile du défendeur.
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879. Effet de la rétroactivité de la ratiticatlon sur l'application de l'art.

42(1 C. w 423
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SECTION V
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par lettre OU télégramme ii**
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927. De la promesse de cautionnement it'i
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jugée 470
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. 474
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972. La caution doit (Hre capable de contracter Elle doit être domiciliée

dans le ressort de la cour d'appel où le cautionnement doit être

fourni. Détermination de cette cour d'appel i''^

073. Suffil-il que la caution élise domicile dans le ressort de celle

cour d'appel? ^''~'

074. Si la caution change de domicile, le créancier peut exiger une

nouvelle caution î""*

075. La caution doit cire .-olvable. La solvabilité ne s'apprécie qu'eu

égard aux propriétés foncières, sauf si la dette est modique . . 47?^

076. Détermination de la modicité de la dette i79

077. En matière de commerce la solvabilité s'apprécie eu égard à tous
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